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Ao Desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro, com amizade
e o reconhecimento do proficuo trabalho realizado na direcio
da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, do
Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Aos colegas magistrados brasileiros, com os quais compartilho
a aspiracio por uma Justica estruturada e eficiente.
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APRESENTACAO

A Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes - EJEF fecha,
com chave de ouro, neste perfodo administrativo, sua tarefa de editoracio,
que se iniciou com a publica¢dao da inédita pesquisa qualitativa e quantitativa
realizada com os magistrados mineiros pela Funda¢ao Getulio Vargas e que
se completa com a entrega a comunidade estudiosa brasileira desta obra ela-
borada por um de nossos mais talentosos magistrados, a qual, certamente, se
incluira dentre as de maior interesse e de melhor nivel entre as publicacoes
sobre temas da atualidade do Pais.

Com efeito, a qualidade da obra logo se revela nas notas biograficas
do jovem autor. O Desembargador Rogério Medeiros Garcia de Lima ¢ for-
mado em Direito pela UFMG, num encontro com a sua verdadeira vocagio,
pois chegou a frequentar antes o curso de Medicina. Cumpriu com invulgar
brilhantismo o curso de Direito, oferecendo, desde entdo, pujantes mostras
do grande jurista que ¢ hoje.

Integrou, por cerca de trés anos, o Ministério Pablico Estadual a
época em que este principiava o exercicio de sua autonomia administrativa e
financeira, onde péde vivenciar as dificuldades desse 6rgao ministerial.

Fez concurso para a Magistratura mineira e, aprovado e empossado,
percorreu todos os degraus da carreira, granjeando respeito e admiracao nas
comarcas por onde passou, até chegar ao Tribunal de Justica, ultimo degrau,
que alcancou ap0s cerca de vinte anos. E, certamente, a partir do momento
em que o recrutamento para os Tribunais Superiores for realizado de forma
séria e responsavel, havera de ser lembrado para ocupar uma das cadeiras do
excelso Superior Tribunal de Justica, justa aspiracao de quem se dedica a judi-
catura.

Faco uma rapida analise de um dos artigos desta publicagao, no qual
o autor trata do recrutamento de Membros dos Tribunais Superiores, para
ressaltar, sem embargo do respeito pela opinido que ele emite, que urge alte-
ra¢do na Constituicdo para evitar que o ST] continue a desfigurar o equilibrio
que se quis manter na Corte, que se diz da cidadania, ao dispor o texto cons-
titucional que devem ser reservados, no 6rgao, um terco a desembargadores
dos Tribunais de Justiga, um terco a desembargadores dos Tribunais Regio-
nais Federais e um ter¢o a advogados e membros do Ministério Publico.

A tendéncia que tem sido observada ¢ de as listas serem formadas
por meio de influéncias das diversas correntes de opinido que se esta-
beleceram no 6rgao, com a escolha dos mais proximos, em troca de votos,
que se procede entre os diversos componentes, sendo prestigiados os recém-
ingressados em Tribunais Estaduais, pelo quinto dos advogados, com o fim
precipuo de algar voo mais alto, pela ligacao privilegiada que possuem, a
ponto de, na ultima lista, somente um dos integrantes ser magistrado de car-
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reira, com mais de trinta anos de invejavel folha de servigos prestados ao Ju-
diciario, enquanto um dos indicados tinha menos de trés anos de judicatura...

Por af se vé a atualidade da obra e a demonstragiao de que o autor é
magistrado destemido, dedicado e comprometido com o aperfeicoamento
das praticas adotadas no Judiciario, sobretudo nos Tribunais Superiores, que
devem ser o exemplo para os outros Tribunais. F£ importante que se estenda
para o STJ a regra de elaboragio de listas com voto aberto, com explicitacio
dos motivos que levam os votantes a escolher os candidatos, até para dar
maior credibilidade ao ato e para valorizar a investidura no elevado cargo.

O Desembargador Rogério Medeiros tem sido prodigo na sua reali-
zagdo profissional, porque cuida de sua missao de juiz com seriedade e se
preocupa com a efetividade da prestagdo jurisdicional, sem descurar da reali-
zagdo de trabalhos doutrindrios para espargir seus conhecimentos, minis-
trando aulas em faculdades e proferindo palestras em congressos, simpodsios
e encontros juridicos, além de publicar com certa regularidade artigos sobre
temas da atualidade, em linguagem acessivel, mas com rigor técnico irre-
preensivel.

E Doutor em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais com a tese “O Direito Administrativo
e o Poder Judiciario”, que foi avaliada pela banca examinadora com a nota
maxima.

O autor, nos artigos que foram selecionados para esta publicagao,
mostra a seriedade com que enfrenta os temas e traz consideracdes da maior
relevancia para os profissionais que atuam na area juridica se capacitarem
para o exercicio da atividade profissional.

As suas observacoes, sempre muito sensatas, destacam os desafios
que o Pafs precisa superar, a fim de que seja efetivamente desenvolvido, livre
da desigualdade e da corrupcio, acolhido pelas boas praticas do seu povo, so-
bretudo as que incorporarem os valores éticos e morais.

Nio me cabe alongar, até porque da pena do jurista ¢ que surgem as
licdes sobre os assuntos tratados nesta obra.

Belo Horizonte, janeiro de 2010.

Reynaldo Ximenes Carneiro
Segundo Vice-Presidente do TJMG e Superintendente da Escola
Judicial Desembargador Edésio Fernandes - EJEF
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PREFACIO

Fui honrado com a sugestio do eminente Desembargador Reynaldo
Ximenes Carneiro, 2° Vice-Presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais
e Superintendente da Escola Judicial “Desembargador Edésio Fernandes”,
de publicar esta coletanea de artigos por mim elaborados no decurso da pri-
meira década do século 21.

Os variados temas abordados convergem pata a preocupagio com a
importancia do Poder Judiciario no fortalecimento da incipiente democracia
brasileira, sobretudo na atual conjuntura histérica de incremento dos deno-
minados “direitos de terceira geragao”.

Com efeito, a Constituicio Federal de 1988, a par de instituir o
Estado Democratico de Diteito, é prédiga na proclamacgio de direitos e
garantias individuais, sociais e transindividuais. Para sua efetividade, ampliou
consideravelmente o acesso a Justica e fortaleceu o Poder Judiciario,
Ministério Publico, Advocacia e Defensoria Publica.

No entanto, a despeito do avanco institucional verificado desde
entio, ainda prevalece a assertiva de que os juristas latino-americanos - sobre-
tudo brasileiros - deparam-se com eloquentes formulagoes éticas nos textos
constitucionais e legislativos. Como Georges Burdeau, porém, sofrem a de-
cepcao de constatar que, nos paises subdesenvolvidos, o Direito Constitucio-
nal pode ser tomado como “um conjunto formal de regras das quais a vida
se ausentou” (apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 31).

Ainda avulta a impunidade no Brasil. O historiador José Mutilo de
Carvalho sustenta que a igualdade perante a lei, entre nds, nunca passou de
retOtica, desde a colonizacio:

Em conseqiiéncia, a impunidade, embora generalizada, aplica-se de
modo diferenciado. E méxima para o cidaddo de primeira classe. Ele
tem recursos para nao ser preso; se preso, para nao ser processado; se
processado, para nio ser condenado; se condenado, para nao ir para a
cadeia; se for para a cadeia, para sair logo depois gracas a algum recur-
so juridico. E média para a massa de cidaddos de segunda classe, que
sofre os rigores e beneficios da lei em razido proporcional aos recur-
sos de cada um. E menor pata o cidaddo de terceira classe, o ‘elemen-
to’ do jargao policial, sujeito ao arbitrio da policia e fregués de cartei-
rinha do Cédigo Penal (jornal O Globo, 17.06.2007, p. 4).

O brazilianist norte-americano Kenneth Maxwell apontou recente-
mente a pujanca economica do Brasil na primeira década do século 21, quan-
do conseguiu sair fortalecido da grave crise econémica mundial. No entanto,
ressalvou:

o
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Restam obstaculos, evidentemente, e eles sao bem conhecidos dos
brasileiros. O sistema politico e judicial ¢ disfuncional, de muitas ma-
neiras. Os desequilibtios em termos de interesses e de influéncia poli-
tica regionais sao bem conhecidos, mas dificeis de mudar. Muitos dos
integrantes da classe politica sio venais (A década, Folba de Sao Paulo,
31.12.2009, p. A-2).

E preciso, pois, que a Magistratura brasileira se afirme cada vez mais
como baluarte da Carta de 1988. O ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, assinala que “a observancia dos direitos e garantias consti-
tui fator de legitimacido da atividade estatal” (STE, Mandado de Seguranca n°
24.458-DF, julg. 18.02.2003, Informativo do STF n® 298).

Joaquim Nabuco, ainda no século 19, considerava a Inglaterra o
“pafs mais livte do mundo”. Elogiava a sintonia da Camara dos Comuns com
as oscilacoes do sentimento publico. Maiores elogios enderecava a autoridade
dos juizes britanicos:

Somente na Inglaterra, pode-se dizer, hd juizes [...]. S6 hd um pais no
mundo em que o juiz é mais forte do que os poderosos: ¢ a Inglaterra.
O juiz sobreleva a familia real, a aristocracia, ao dinheiro, e, o que ¢é
mais que tudo, a imprensa, a opinido. [...] O Marqués de Salsbury e o
Dugque de Westminster estio certos de que diante do juiz sdo iguais a0
mais humilde de sua criadagem. Esta ¢ a maior impressao de liberdade
que fica da Inglaterra. O sentimento de igualdade de direitos, ou de
pessoa, na mais extrema desigualdade de fortuna e condicio, ¢ o fun-
do da dignidade anglo-saxonica (In: Minha formagio. Brasilia: Editora
UnB, colecio Itinerarios, 1981, p. 85).

Se o século XIX foi do Legislativo ¢ o século XX foi do Executivo,
o século XXI sera do Judiciario. Na nova centuria, o Poder Judiciario conci-
liard os atritos emergentes entre os demais Poderes constituidos. Viveremos,
outrossim, a Era dos Direitos, a que se referiu Norberto Bobbio (apu#d LIMA,
Rogério Medeiros Garcia de. Aplicacao do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 15).

Caso falhe a Magistratura brasileira no desempenho de tio relevante
mister, sucumbird o Estado Democrético de Direito, porque proclamava
Rudolf von Ihering:

Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer
institui¢do que provoque seu 6dio, causa prejuizo ao sentimento de
justica, e por isso mesmo solapa as energias da nacdo. Representa um
pecado contra a idéia do diteito, cujas consequiéncias acabam por atin-
gir o proprio Estado [...]. Nem mesmo o sentimento de justica mais

o
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vigoroso resiste por muito tempo a um sistema jutidico defeituoso:
acaba embotando, definhando, degenerando (In: A /luta pelo direito.
Traducido de Richard Paul Neto. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1980, p. 94-95).

Belo Horizonte, janeiro de 2010.

Rogério Medeiros Garcia de Lima
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Defensoria Publica e tutela dos interesses transindividuais

“Como na cangdao de Milton Nascimento, a Justica tem de ir aonde o povo esta”.
(Rogério Medeiros Garcia de Lima, 2003, p. 150)

Sumario: 1 - Introducao. 11 - Cidadania, acesso a Justica e a Defensoria Publica.
III - Legitimagao da Defensoria Publica para propor acao civil publica. IV - A¢ao
civil publica e os direitos de terceira geragao. V - Enfoque jurisprudencial. VI -
Conclusoes. Referéncias bibliograficas.

I - Introdugio

O acesso a Justica é garantia conferida aos cidadiaos no Estado Democra-
tico de Direito. No entanto, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, pessoas
economicamente carentes sao alijadas do acesso a prestagio jurisdicional. Sao os
mesmos individuos aos quais o Estado denega assisténcia a satde, saneamento
basico, transporte, educagdo, emprego, previdéncia social, enfim, condi¢bes de
existéncia digna.

A Constituicao Federal de 1988 é prodiga em proclamar garantias indivi-
duais e coletivas e estabelecer direitos sociais. Determinou ao Estado a imple-
mentacao de multifarias politicas publicas com o fito de promover a dignidade
da pessoa humana. No entanto, a maioria das medidas nao foi implantada. Di-
versas delas nem sequer foram regulamentadas pelo legislador ordinario. A de-
nominada Constituigao Cidada, nos primérdios de sua vigéncia, foi varrida pela
voga neoliberal. Desde os anos 1990, sucessivos governos adotam o choque de
liberalismo exaltado pelo finado Roberto Campos (A reinvengiao do Estado, 19906):

A esperanga que nos resta ¢ um choque de liberalismo, através de desre-
gulamentacdo e de privatizagdo. Governo pequeno, impostos baixos,
liberdade empresarial, respeito aos direitos de propriedade, fidelidade aos
contratos, abertura a capitais estrangeiros, prioridade para a educacio
basica - eis as caracteristicas do Estado desejavel: o Estado jardineiro.

Os criticos da Carta de 1988 consideram ingénua a “inflagao de direitos”,
os quais “ndo cabem” no Produto Interno Bruto (PIB) do pais. O “excesso de
direitos” corresponde as aspiracoes sociais, cuja satisfacao depende da macro-
economia, da organizagdo dos setores produtivos e da inser¢ao do Estado na
economia mundial. Sdo varidveis estranhas ao Direito. E o que destaca Maria
Paula Dallari Bucci (2006, p. 4):

| 15 |
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Para os paises em desenvolvimento, o rol de direitos inspirado nas Decla-
ragOes Internacionais e nos textos constitucionais dos paises avangados
constitui ideal irrealizavel, em vista dos meios disponiveis.

Mais do que isso, em certos momentos, como ocorreu nos anos 80 com
o declinio do Estado de bem-estar nos paises europeus, a multiplicagao de
direitos, particularmente os direitos sociais, seria um fator de perda de
competitividade dos Estados, na medida em que tais direitos imporiam a
criacio e manuten¢do de pesadas e dispendiosas estruturas de servicos
publicos de satude, educacio etc.

Deve-se, desde logo, relativizar a tradugdo dessa situagdo para os paises
petiféricos na economia mundial, tendo em vista que neles ndo ¢ o Estado
social, mas a falta dele, uma das responsaveis pela pequena competitividade.

O neoliberalismo, antes de solucionar os problemas macroeconéomicos do
Brasil, agravou as caréncias sociais do pafs. Como ja proclamou Alain Touraine,
a prioridade atual é reconstruir o sistema politico e abandonar a perigosa ideia
de que os mercados podem regular a si mesmos. Essa ideia, do ponto de vista
politico, é bastante insatisfatoria. O desemprego em massa, a queda do nivel de
vida para muitos e o aumento das desigualdades nao sdo apenas variaveis econo-
micas: significam, sobretudo, vidas e sofrimento (LIMA, 2002, p. 38).

Nesse quadro de caréncias, avulta o papel do Poder Judiciario. Com efeito,
verificou-se verdadeira “explosiao” de a¢oes judiciais apds o advento da Consti-
tuicdo de 1988. Fortalecida a cidadania, as pessoas procuram mais os tribunais
(VELLOSO, Revista Cidadania e Justica, 4/94-111). O controle crescente da Justica
sobre a vida coletiva é um dos maiores fatos politicos contemporineos. Os juizes
sao chamados a se manifestar em numero cada vez mais extenso de setores da
vida social (GARAPON, 1999, p. 24). Gaudéncio Torquato destaca o fenémeno
“judiciocracia”, democracia feita sob obra e graca do Poder Judiciario (A “udicio-
cracia” ameaga?, 2007):

A tendéncia de maior participacio dos tribunais em acoes legislativas e
executivas decorre da prépria Gudicializacdo’” das relagdes sociais, feno-
meno que se expressa de maneira intensa tanto em democracias incipi-
entes quanto em modelos consolidados, como os europeus ¢ o norte-
americano, nos quais os mais variados temas envolvendo politicos batem
nas portas do Judiciario.

As atengdes se voltam para a presta¢ao jurisdicional. Maria Celina D’Aratdjo
aponta o florescimento da pesquisa académica sobre o Poder Judiciario, apos a
redemocratiza¢do em varios paises da América do Sul (Revista de Administracao
Pitblica, v. 35, p. 145-1606). Segundo a cientista politica:

A Justica deve ser um agente ativo na consolidacio da democracia, ¢ a

democratiza¢ao inclui necessariamente uma nova visao de direitos e aces-
so a Justica [...]. As ditaduras estiveram presentes na maior parte dos pai-

| 161
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ses sul-americanos na segunda metade do século XX, deixando como
saldo um retrocesso em varias esferas das liberdades e das garantias indi-
viduais. E contra este déficit de direitos que esses paises se posicionam
hoje, procurando consolidar formas tradicionais e criar novas modali-
dades institucionais que ajudem na demanda reprimida por direitos e que
auxiliem na constru¢ao de uma democracia igualitaria.

Nesse contexto, ¢é alvissareira a edicao da Lei Federal n® 11.448, de 15 de
janeiro de 2007, a qual atribuiu legitimidade a Defensoria Publica para a proposi-
tura da a¢do civil publica.

O presente ensaio versard o tema a partir da evolugdo da cidadania e do
acesso a Justica no Brasil. Enfocara a origem e a atual configuragao institucional
da Defensoria Publica. A legitima¢io ativa do 6rgio para propor agdes civis
publicas merecerd reflexGes doutrinarias, pari passu com a evolugdo dos direitos
de primeira, segunda e terceira geracdes e dos instrumentos processuais a eles
correlatos. Por derradeiro, espelharemos a jurisprudéncia sobre o tema e elabo-
raremos uma sintese conclusiva.

IT - Cidadania, acesso a Justica e a Defensoria Publica

O vocabulo “cidadio” designa o individuo na posse dos seus direitos politi-
cos. “Cidadania” ¢ a manifestacdo das prerrogativas politicas que um individuo
tem no Estado Democratico. Consiste, portanto, na expressiao da qualidade de
cidadio e no direito de fazer valer as prerrogativas que defluem do regime
democratico (BASTOS, 1994, p. 19-20).

Consoante José Murilo de Carvalho (1995, p. 10-11):

Cidadania é também a sensacio de pertencer a uma comunidade, de pat-
ticipar de valores comuns, de uma histéria comum, de experiéncias
comuns. Sem esse sentimento de identidade coletiva - que conferem a lin-
gua, a religido, a historia -, ndo sera possivel a existéncia de nagdes
democraticas modernas. A identidade nacional quase sempre se acha
estreitamente vinculada aos direitos, sobretudo os civis. Porém é mais do
que a soma dos direitos, ¢ como a argamassa que une entre si os indivi-
duos e mantém unida a comunidade em momentos de crise. Identidade
nacional e cidadania, sem confundir-se, reforcam-se mutuamente.

A ideia de cidadania se consolidou com o triunfo da Revolucao Francesa, a
partir da qual a politica se transformou em “coisa pablica” (REMOND, 1976, p.
130-131). O Estado moderno reconhece como pessoa todo individuo, a ele sub-
metido. Individuos submetidos ao Estado participam da constituigdo e exercem
funges como sujeitos. Sdo, portanto, titulares de “direitos publicos subjetivos”
(DALLARI, 1995, p. 84).

| 17 |
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Nos paises latino-americanos, o desenvolvimento da cidadania nao seguiu
o modelo inglés. No Brasil colonial, escravidao e latifindio nao foram bons
antecedentes para a formacao de futuros cidadaos. A Independéncia nio trouxe
a conquista imediata dos direitos de cidadania. A heranca colonial era muito ne-
gativa, e o processo de emancipacdo, bastante suave, ndo permitiu mudanca radi-
cal. Apesar das expectativas, poucas coisas mudaram com a Proclamagio da
Republica em 1889. Na Primeira Republica, governaram oligarquias estaduais
(CARVALHO, 1995, p. 10-31). A despeito da evolucio social operada no decos-
rer do século 20, chegamos a Constituinte de 1988 com enorme débito a res-
gatar. Na ocasido, ressaltava o cientista politico Paulo Sérgio Pinheiro (1985,
p. 55 ¢ 68):

Os direitos civis dos cidaddos nio podem continuar recebendo o trata-
mento formalista da tradicio brasileira, limitado a referéncia retérica,
mero disfarce para uma hegemonia das classes dominantes sempre esco-
rada na violéncia aberta. A ditadura instalada pelo golpe de estado de 1964
aprofundou de maneira dramadtica a opressdao e a violéncia do Estado
sobre as classes populares [...].

O que estd em causa ¢ a ruptura da concepeao de que a fung¢do fundamen-
tal do Estado ¢ controlar o povo. A democracia pressupoe, a0 contrario,
o controle do Estado pelo povo. Se quisermos romper com o autoritaris-
mo pacificamente, as condi¢oes do controle democratico do Estado
devem ser definidas. E ndo hd melhor comeco do que assegurar a pro-
te¢do contra a opressio, o arbitrio, a discriminagio, que ha tantas décadas
se abatem sobre a maioria da populacido. O desafio principal é promover
essa nova relacio de controle do povo sobre o Estado, assegurando a
cidadania plena a todos.

Em termos de acesso a Justica, salientou o Desembargador gaicho Claudio
Baldino Maciel, entio Presidente da Associacio dos Magistrados Brasileiros
(Revista Cidadania e Justica, v. 11, p. 253):

Os brasileiros, que em boa parte ndo tém acesso a um minimo sistema de
saude e de educacio, estdo longe também do acesso pleno ao Judicidrio, o
que perfaz imensa divida social e dramatico débito de cidadania em nosso
Pais. [...] O Judiciario deve estar a servico da cidadania, de todos os bra-
sileiros, sem excegdo. Estamos assim legitimados a indagar por que mi-
Ihoes de brasileiros nunca demandaram em juizo por seus direitos, mesmo
vendo-os violados. Devemos todos voltar os olhos para essa questio cru-
cial, sem cinismo e em nos desviarmos de suas causas. Veremos, entio,
que mais de cinqlienta milhdes de brasileiros estdo, segundo pesquisa
recente, abaixo da linha de pobreza. A que tipo de Justica terdo acesso se
nao possuem o suficiente para matar a fome, se ndo tém qualquer cons-
ciéncia de seus direitos? E quando a tém, dificilmente terdo acautelado os
seus interesses por falta, no mais das vezes, de minima informagao. A mi-
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séria impoe-lhes toda sorte de obstdculos a educa¢io formal em niveis de
suficiéncia para o exercicio da cidadania.

Em Minas Gerais, no século 18, a Inconfidéncia Mineira teve como pro-
tomartir o alferes Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes. A fracassada
sedicio foi investigada pela Devassa. Ao final das investigacdes, a Alcada, cons-
tituida para o julgamento dos inconfidentes presos, nomeou defensor o advoga-
do da Casa de Misericérdia, José de Oliveira Fagundes. O trabalho do combati-
vo Fagundes foi arduo, como registra Pedro Paulo Filho (1989, p. 452-453):

Dentre as dificuldades de Fagundes, revela notar aquela oriunda da defesa
conjunta de todos os acusados, embora conflitantes os seus interesses pro-
cessuais; a outra, decortia do exiguo tempo de cinco dias para preparar to-
do um ingente trabalho e ainda a dificuldade decorrente da impossibilidade
que teve Fagundes na preparacao da defesa, impossibilitado de recolher dos
proprios réus noticias e pormenores que lhes ajudassem na defesa.

A defesa escrita pelo dr. Fagundes, procurando livrar os 29 réus das seve-
ras penas previstas, honra, pois, sob o ponto de vista da cultura juridica e
da dedicacio devida aos pacientes. Possui estrutura digna de seguro argu-
mentador, revela conhecimento das obras dos grandes juristas do seu
tempo, examina e busca rebater as acusacoes e parte para diminuir as di-
mensbes do movimento. Honrou seu titulo de bacharel, conseguido em
Coimbra em 1778. Mostrou-se a altura do zunus de que o encarregaram.
Em conseqtiéncia, ndo foge da verdade historica afirmar que nem sempre
se tem louvado suficientemente esse advogado. A preocupagiao em exal-
tar os conjurados, embora legitima, deixou em relativo, mas lamentavel e
imerecido esquecimento, por parte dos historiadores, o advogado que
honrou a sua classe, quando sombrias apreensdes angustiavam a vida
publica brasileira.

O constitucionalista mineiro Ricardo Fituza (1991, p. 156-164) assinala que
Fagundes atuou no processo como verdadeiro “defensor piblico” e recebeu do
Erario Régio honorarios de 200$000. A leitura dos Autos da Devassa revela:

Mesmo depois de tornada publica e aplicada (a sentenga), nio se satisfez
o advogado com as gracas concedidas e continuou recorrendo, inclusive
ap6s a morte de Tiradentes, conseguindo, ainda, maior reducio nas penas

de degredo.

A assisténcia judiciaria, ainda de forma rudimentar, passou a ser disciplina-
da pela legislacao no fim do século 19 (MIOTTO, 1977, p. 40-44). No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1934, art. 113, n® 32, consagrou a assisténcia judiciaria
aos necessitados como dever do Estado (SILVA, 2000, p. 115-116). O art. 5°,
inciso LXXIV, da Constituicio de 1988 a incluiu entre as garantias individuais e
coletivas: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”.
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A Lei Federal n® 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, estabelece normas para
a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados.
Disserta Candido Dinamarco (2001, v. 2, p. 671):

A assisténcia judicidria ¢ instituto destinado a favorecer o ingresso em juizo,
sem o qual nio € possivel o acesso a Justica, a pessoas desprovidas de re-
cursos financeiros suficientes a defesa judicial de direitos e interesses. Sa-
bido que o processo custa dinheiro, inexistindo um sistema de Justica in-
teiramente gratuito onde o exercicio da jurisdi¢io, servi¢os auxiliares e de-
fesa constitufssem servicos honorarios e, portanto, fossem livres de qual-
quer custo para o proprio Estado e para os litigantes, para que os necessi-
tados possam obter a tutela jurisdicional é indispensavel que de algum
modo esse 6bice econdémico seja afastado ou reduzido. Daf a busca de
meios para suprir as deficiéncias dos que nio tém.

Uma das famosas ondas renovatdrias que vém contribuindo para a moderni-
zag¢ao do processo civil, adequando-o a realidade social e contribuindo pa-
ra a consecucao de seus escopos sociais, ¢ precisamente aquela consistente
em amparat pessoas menos favorecidas. A assisténcia judiciaria integra o
ideario do ‘Armenrecht’, que em sentido global é um sistema destinado a
minimizar as dificuldades dos pobres perante o direito e para o exercicio
dos seus direitos (Grifos no original).

Mauro Cappelletti e Bryanth Garth (1988, p. 22-24) identificaram barreiras
a ser superadas para os individuos hipossuficientes terem efetivo acesso a Justica:
1) necessidade de reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel;
2) aquisi¢ao de conhecimentos a respeito da maneira de ajuizar uma demanda; e
3) disposicio psicologica das pessoas para recorrer a processos judiciais. E acres-
centaram:

Mesmo aqueles que sabem como encontrar aconselhamento juridico qua-
lificado podem nio busca-lo. (Um) estudo inglés, por exemplo, fez a des-
coberta surpreendente de que ‘até 11% dos nossos entrevistados disseram
que jamais iriam a um advogado’. Além dessa declarada desconfianca nos
advogados, especialmente comum nas classes menos favorecidas, existem
outras razbes Obvias por que os litigios formais sdo considerados tio
pouco atraentes. Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que
intimidam, como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como
opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num
mundo estranho.

Também defendem a simplificacido do Direito (1988, p. 1506):
Nosso Direito ¢ freqientemente complicado e, se ndo em todas, pelo

menos na maior parte das dreas, ainda permanecera assim. Precisamos
reconhecer, porém, que ainda subsistem amplos setores, nos quais a sim-

| 201

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 21

plificacdo ¢é tanto desejavel quanto possivel. Se a lei é mais compreensivel,
ela se torna mais acessivel as pessoas comuns. No contexto do movimen-
to de acesso a Justica, a simplificacio também diz respeito a tentativa de
tornar mais facil que as pessoas satisfacam as exigéncias para a utilizacdo
de determinado remédio juridico.

A Constituicao Federal de 1988, com as alteracdes da Emenda Constitucio-
nal n° 45, de 2004, também dispds sobre a Defensoria Puablica:

Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo essencial a funcdo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a orientacio juridica e a defesa, em
todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe ini-
cial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus inte-
grantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia
fora das atribuicdes institucionais.

§ 2° As Defensorias Pablicas Estaduais sio asseguradas autonomia fun-
cional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro
dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacio
ao disposto no art. 99, § 2°.

A despeito da relevancia social da Defensoria Publica, o Poder Publico nao
se desincumbe da obrigagdo de garantir os recursos necessarios ao satisfatorio
funcionamento da instituicio. . considerada a “prima pobre da Justica”. Os
defensores publicos recebem vencimentos aviltantes:

As maiores diferencas ocorrem em Minas Gerais e no Para. Enquanto os pro-
mototes de Justica mineiros em inicio de carreira recebem R$ 18.957,64, os
defensores, no mesmo estagio, recebem R$ 3.160,32. No Para, ao final da car-
reira, os defensores ganham R$ 2.734,09; os promotores, R$ 22.111,25. [...]
A Defensoria Publica esta longe de atingir seu objetivo constitucional de
garantir o acesso da popula¢ao carente ao Judiciario. Prevista na Constitui¢ao
desde 1988, ela ainda nao existe em todos os Estados do pais e nao abrange
nem 40% das comarcas.

A situacdo é mais grave nos Estados em que os indicadores sociais sio mais
baixos. Considerados sete Estados nessa condi¢ao (Acre, Alagoas, Bahia,
Maranhio, Paraiba, Piaui e Sergipe), apenas 35,9% de suas comarcas tém
Defensoria.

O tragico da situagdo ¢ que os Estados com indicadores sociais mais
baixos sao justamente aqueles onde a maior parte da populagdo é o publi-
co-alvo da Defensoria Publica’, diz André Castro, coordenador do Diag-
nostico das Defensorias Publicas, estudo da Secretaria Nacional da Refor-

|21|

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 22

ma do Judiciario a ser lancado na sexta. ‘Constitucionalmente, cada co-
marca deveria ter um juiz, um promotor ¢ um defensor publico. Essa ¢ a
unica forma de tornar efetivo o principio de que todos devem ter acesso
a Justica’, afirma Castro.

Onde nao ha defensor, ¢ comum o juiz designar um advogado para cum-
prir a fungao. Muitos Estados também fazem convénios com a Ordem
dos Advogados do Brasil. Em geral, porém, o advogado sé6 atua quando
o pobre ¢ réu. Assim, quando a populacio carente busca otientagdo ou
precisa mover uma acao, ela fica 6rfa (Fonte: Folba de Sao Panlo, edigao de

03 de dezembro de 20006, p. A-24-25).

Em 2001, ao assumir a presidéncia do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Marco Aurélio discursou:
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Convém estimular a mudanga de atitude do Poder Judiciario que, em para-
lelo com a organiza¢ao da sociedade civil, deve compreender a democra-
cia participativa como o melhor e mais adequado meio para a defini¢ao de
novas diretrizes. Impde-se a reorientagio do Judicidrio nacional, para
exercer ativamente atribuigGes que possibilitem a realizagio do objetivo
principal e udltimo: a concretizagdo inquestionavel, e nao apenas tedrica,
virtual, da garantia de acesso a Justica a todos, indistinta e eficazmente,
sem o que qualquer democracia nao passa de caricato arremedo ou mera
utopia.

Senhores, para quem esperava um discurso de posse, lango aqui um mani-
festo de mobilizagdo dos operadores do direito e de todo o corpo social,
em favor da alteracio de mentalidade do Poder Judiciario e da prépria co-
munidade juridica, para que participem conosco ativamente da reflexdo
sobre a urgéncia desta tarefa, sobre 0 modo como poderi ser realizada,
bem como os valores nos quais se assentard. Cada um hd de agir no
ambito do préprio mister: as faculdades de direito, na pesquisa e defini¢ao
tedrica, no ensino da ética e da filosofia que deverdo nortear, agora e no
futuro, a aplicagdo do direito em novos tempos, para tanto, contando com
o entusiasmo, o idealismo e o labor incessante dos doutrinadotes, ver-
dadeiros artifices do conhecimento como condigdo intrinseca do progres-
so e, assim, do bem-estar geral; o combativo Ministério Publico e a De-
fensoria Publica, na proteciao da sociedade e dos hipossuficientes; a Oz-
dem dos Advogados, na defini¢io de causas em que possivel incluir plei-
tos ainda inéditos no Judiciario; os juizes, materializando o ideal de Justica
e, desse modo, honrando a missio sagrada de julgar os conflitos de inte-
resses postos ao seu discernimento, sem cuidados outros com ideologias
de ocasio ou eventuais repercussoes neste ou naquele segmento social,
mas tendo em vista sobretudo o ministério que elegeu: dar a cada qual o

que de direito (Discurso de posse, Brasilia, 31.05.2001).
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Alvissareiramente, a mais alta Corte brasileira declarou inconstitucional dis-
positivo da Lei do Estado de Pernambuco n® 12.755/05, que ctiou a Secretaria
de Justica e Direitos Humanos. A alinea ¢, inciso 1V, art. 2°, da lei pernambucana
vinculou a Defensoria Publica do Estado aquela Secretaria. Para o Ministro Re-
lator Sepulveda Pertence, a Emenda Constitucional n® 45/2004 nio confetiu a
Defensoria Pablica a iniciativa legislativa para a criagdo de cargos. Nesse ponto,
permanece a institui¢ao vinculada ao Poder Executivo estadual. No entanto, ces-
sa af a vinculacao admissivel:

Ao contrario do alegado pelo requeridos, a norma inscrita ao supratranscrito
art. 134, paragrafo 2°, da Constituicao Federal ¢ auto-aplicavel e de eficacia
imediata, haja vista ser a Defensoria Priblica um instrumento de efetivacao dos direitos
humanos (Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.569, Min. Sepulveda Pertence. Fonte: Noticias do STE Disponivel em:
<http://wwwstf.govbtr/>. Acesso em: 02 abr. 2007. (Gtifei).

III - Legitimagao da Defensoria Publica para propor agio civil publica

A Lei Federal n® 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterou a redacio do art.
5° da Lei n® 7.347/85, a fim de incluir a Defensoria Publica entre os entes legiti-
mados para a propositura da agao civil pablica.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina (2007, p. 313-3106), trata-se de legitimacao especial dota-
da de contornos proprios. Destinam-se estes, em nova conjuntura historica, a
defesa apropriada dos direitos novos ou dos direitos ja existentes, vistos sob
nova e diferente dimensao:

Sob este prisma, Nelson Nery Jr., com apoio na doutrina alemi, procura
resolver a discussdo sobre a natureza da legitimagao para as a¢oes coleti-
vas, entendendo existit, em sede de agoes coletivas, verdadeira /fegitinmacio
antdnoma para a conducido do processo. Por sua vez, Thereza Alvim se re-
fere a legitimacdo coletiva genérica e a legitimagdo coletiva institucional, esta
ultima relativa a legitimidade do Ministério Publico. (Grifos no original)
Em nosso entender a situagdo ¢ mesmo daquelas em que #do se pode buscar
apoio nos conceitos apliciveis ao processo civil tradicional. Rigorosamente se trata
de buscar um novo ‘modelo’ de legitimacao, sendo pertinente, a nosso ver, sua
caracteriza¢do como lgitimacao antdnoma. O mesmo se ha de dizer da legiti-
macio da Defensoria Publica, cuja legitimacio ¢ institucional, decorrendo da
incumbéncia que lhe foi conferida pela Constituicio Federal (art. 134)
(Grifos nossos).

No tocante a amplitude da novel legitimagao, os consagrados processualis-
tas lembram que a jurisprudéncia ja admitia a legitimidade ativa da Defensoria
Publica, com fulcro no art. 82, inciso 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O dispositivo considera legitimados para propor a¢ao civil publica entidades e
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o6rgios da Administracio Publica, direta ou indireta, ainda que sem personali-
dade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos de
consumidores (nesse sentido, aresto do Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n® 555.111-RJ, Min. Castro Filho, DJU de 18.12.2000).

Reportam-se a incumbéncia constitucional da Defensoria Publica, prevista
pelo art. 134 da Constituicdo de 1988, da “defesa, em todos os graus, dos neces-
sitados, na forma do art. 5°. LXXIV”. A citada garantia constitucional estabelece
que “o Hstado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que compro-
vatem insuficiéncia de recursos”. Daf concluem (ob. cit., p. 312-313):
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O ajuizamento de agdo civil piblica pela Defensoria Publica, assim, devera
amoldar-se ao disposto nos preceitos constitucionais citados. Interpretacdo
extensiva do inc. IT do art. 5° da Lei 7.347/1985, além de contratiar os arts.
5°, LXXI1V, e 134 da Constitui¢io, podetia ensejar o desvirtuamento da
acdo civil pablica, permitindo que esta se desviasse de sua missao consti-
tucional, movendo a¢des para a tutela de direitos supra-individuais que ndo
digam respeito aos necessitados.

Cotretamente, a proposito, decidiu o Supremo Tribunal Federal que
‘norma estadual que atribui 4 Defensoria Publica do Estado a defesa judi-
cial de servidores publicos estaduais processados civil ou criminalmente,
em razao do regular exercicio do cargo, extrapola o modelo da Constitui-
¢ao Federal (art. 134), o qual restringe as atribui¢coes da Defensoria
Publica a assisténcia juridica a que se refere o art. 5°, LXXIV’ (STE, ADIn
3.022, Rel. Min. Joaquim Barbosa, D] 04.03.2005). O inc. 1T do art. 5° da
Lei 7.347/1985, de igual modo, deve ser interpretado em consonancia
com o que dispéem as normas constitucionais que delimitam as atribui-
¢coes da Defensoria Publica.

Exemplificativamente, tem a Defensoria Publica, assim, legitimidade para
ajuizar acdo para a protecio de menores carentes (ST, 22 T., REsp
684.594/RS, Rel. Min. Castro Meira, j. 27.09.2005, D] 10.10.2005, p. 318;
cf., também, art. 141 da Lei 8.069/1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente e art. 49, VII, da Lei Complementar 80/1994) ou de pessoas
necessitadas que precisem de medicamentos (cf. STJ, 2% T., REsp
672.871/RS, Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, j. 06.12.2005, D]
01.02.2000, p. 485).

Assim, por exemplo, nao tem a Defensoria Pablica legitimidade para pos-
tular ‘a suspensdo de aumento de aliquota de imposto de importacio de
vefculos automotores importados’, pois, assim agindo, ‘ndo estd prestando
assisténcia judicial aos necessitados, assim considerados na forma da lei’.
Este entendimento, manifestado em julgado proferido antes da reforma
ora comentada (I'RF-12 Reg,, 4% T., Ap. Civ. 9501349560/DF, Rel. Des.
Italo Mendes, j. 14.09.2000, DJ 26.01.2001, p. 16), deve ser observado, a
nosso ver, também 4 luz da nova redacio do art. 5° da Lei 7.347/1985. &
que, nao fosse assim, se permitiria a atua¢io da Defensoria em favor de
quem nao ¢ necessitado, o que ensejaria evidente inconstitucionalidade.
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IV - Agao civil puablica e os direitos de terceira geragao

Superamos os paradigmas do Estado Liberal e do Estado de Bem-Estar. A con-
cepgao classica do liberalismo coloca barreiras ao arbitrio estatal, sem que sejam
impostas ao Estado prestagoes positivas. No modelo do Weffare State, permanece con-
tido o arbitrio estatal, mas a0 mesmo tempo é imposta ao Estado a execugao de tare-
fas as quais antes nao estava obrigado (GORDILLO, 1977, p. 74).

O Estado de Direito incorporou instrumentos democraticos, permitiu a partici-
pacdo do povo no exercicio do poder e manteve o objetivo inicial de controlar o
Estado. Desde a promulgacao da Constituicio de 1988, vivemos sob o Estado
Democratico de Direito, o qual apresenta as seguintes caracteristicas: a) criado e regu-
lado por uma Constituicao; b) onde os agentes publicos fundamentais sao eleitos pe-
riodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de deus deveres; ) onde o
poder politico é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por 6rgaos
estatais independentes e harmonicos, que controlam uns aos outros; d) onde a lei pro-
duzida pelo Legislativo é necessariamente observada pelos demais Poderes; e €) onde
os cidadaos, sendo titulares de direitos, inclusive politicos, podem op6-los ao proprio
Estado (SUNDFELD, 1997, p. 50-53).

Paralelamente aos paradigmas de organizagdo politica do Estado, definem-
se direitos de primeira geracao (individuais), direitos de segunda geragao (cole-
tivos e sociais) e direitos de terceira geracao (difusos, compreendendo os direitos
ambientais e do consumidor, dentre outros (Cf. CARVALHO NETO, nota téc-
nica, 1999). A qualificacdo foi adotada por Norberto Bobbio, na obra A ¢ra dos
dirertos (1996). Autores contemporineos reportam-se aos direitos de quarta gera-
¢do, ligados as novas tecnologias, 2., o biodireito (OMMATI, 2005, p.143).

Pari passu com a evolugao dos direitos materiais, evoluiu o conceito de aces-
so a Justica. A concepgido se alterou ao sabor das ideias politicas dominantes.
Nos Estados Liberais Burgueses, no curso dos séculos 18 e 19, os procedimen-
tos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia individualista dos
direitos, entdo vigorante. Era apenas formal, ndo efetivo, o direito de acesso a
Justica. Embora considerado direito natural, o acesso a prestacao jurisdicional
nao era obrigacdo imposta ao Hstado. Como qualquer outro bem do sistema
laissex-faire, 0 acesso a Justica somente era permitido a quem pudesse arcar com
os onus financeiros. A proclamada igualdade era apenas formal, mas nao efetiva.

Abandonada gradualmente a concepgao individualista dos direitos, pas-
saram a ser consagrados nas Constitui¢cGes os direitos e deveres sociais dos go-
vernos, comunidades, associacdes e individuos: direitos ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educagao. Prosseguem Capelletti e Garth (1988, p. 9-12):

Nio ¢ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a Justica
tenha ganho particular aten¢ao na medida em que as reformas do Welfare
State tém procurado armar os individuos de novos direitos substantivos
em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo,
cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
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individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacio. O aces-
so a Justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental -
o mais bésico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e
igualitatio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de
todos.

Fenomeno correlato ao surgimento dos novos direitos é a denominada
constitucionalizacio do direito infraconstitucional. Iniciada na Alemanha e Italia,
irradiou-se posteriormente por paises de democratizagdo mais tardia, como
Portugal, Espanha e Brasil (BARROSO, Revista de Direito Administrativo, v. 240,
p- 21). O jurista italiano Pietro Perlingieri registra (2002, p. 6):

O Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, ¢ desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de desco-
dificacdo relativamente ao Cédigo vigente nao implica absolutamente a
perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacdo em diversos microordenamentos e em diversos microssis-
temas, com auséncia de um desenho global. Desenho que, se nio aparece
no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz trabalho
do intérprete, orientado a detectar os principios constantes na legislacio
chamada especial, reconduzindo-os a unidade, mesmo do ponto de vista
da sua legitimidade. O respeito aos valores e aos principios fundamentais
da Republica representa a passagem essencial para estabelecer uma corre-
ta e rigorosa relacio entre poder do Estado e poder dos grupos, entre
maioria e minoria, entre poder econémico e os direitos dos marginaliza-
dos, dos mais desfavorecidos.

A questdao nio reside na disposicdo topografica (codigos, leis especiais),
mas na correta individuacio dos problemas. A tais problemas serd
necessario dar uma resposta, procurando-a no sistema como um todo, sem
apego a preconceituosa premissa do carater residual do codigo e, por outro
lado, sem desatencGes as leis cada vez mais numerosas e fragmentadas.

Entre noés, assinala Luis Roberto Barroso (Revista de Direito Administrativo,

240/21-22):
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A partir de 1988, e mais notadamente nos dltimos cinco ou dez anos, a
Constituicdo passou a desfrutar j4 ndo apenas da supremacia formal que
sempre teve, mas também de uma supremacia material, axiolégica, poten-
cializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus
principios. Com grande impeto, exibindo for¢ca normativa sem prece-
dentes, a Constituicdo ingressou na paisagem juridica do pais e no discur-
so operadores jutidicos.
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Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cédigo Civil. Veja-se
que o direito civil desempenhou no Brasil - como alhures - o papel de um
direito geral, que precedeu muitas dreas de especializagio, e que conferia
certa unidade dogmatica ao ordenamento. A propria teoria geral do direi-
to era estudada dentro do direito civil, e sé mais recentemente adquiriu
autonomia didatica. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Codigo Civil ja
vinha perdendo influéncia no ambito do préprio direito privado. E que,
a0 longo do tempo, na medida em que o Cédigo envelhecia, inumeras leis
especificas foram editadas, passando a formar microssistemas autébnomos
em relacdo a ele, em temas como alimentos, filiacio, divércio, locagao,
consumidor, crianca e adolescente, sociedades empresariais. A exemplo
do que se passou na Itdlia, também entre nés deu-se a a descodificagao do
direito civil, fenémeno que ndo foi afetado substancialmente pela
promulgacio de um novo Cédigo Civil em 2002, com vigéncia a partir de
2003.

Nesse ambiente, a Constituicao passa a ser nao apenas um sistema em si
- com a sua ordem, unidade e harmonia -, mas também um modo de olhar
e interpretar todos os demais ramos do direito. Este fendmeno, identifi-
cado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da
Constitui¢do, de modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes
ja assinalado, a constitucionalizacio do direito infraconstitucional nao tem
como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de
outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagio de seus institutos sob
uma ética constitucional.

A luz de tais premissas, toda interpretagdo juridica ¢ também interpre-
tacdo constitucional. Qualquer operacio de realizagao do direito envolve
a aplicagao direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constitui¢io: ‘a)
DIRETAMENTE, quando uma pretensio se fundar em uma norma do
proprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconhecimento
de uma imunidade tributiria (CF, art. 150, VI) ou o pedido de nulidade de
uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI); b) INDIRETA-
MENTE, quando uma pretensao se fundar em norma infraconstitucional,
por duas razoes: (i) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar
se ela é compativel com a Constitui¢do, porque se nao for, nao deverd
fazé-la incidir. Esta operacdo esta sempre presente no raciocinio do ope-
rador do direito, ainda que nao seja por ela explicitada; (i) ao aplicar a
norma, o intérprete devera orientar seu sentido e alcance a realizagao dos
fins constitucionais’.

Em suma: a Constituicdao figura hoje no centro do sistema juridico, de
onde irradia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, nao apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretacio de todas as
normas do sistema.
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Em seara processual, os instrumentos do processo civil classico, estrutural-
mente individualistas, tornaram-se insuficientes para satisfazer as necessidades
contemporaneas. Era preciso reestruturd-los para estabelecer equilibrio entre os
que se defrontam na ordem juridica. A evolucao da sociedade propiciou a iden-
tificacao de bens juridicos até entdo desconsiderados pelas ordens juridicas e em
torno dos quais nao emergiam controvérsias. Surgiu a categoria dos interesses e
direitos difusos, relativos ao meio ambiente, a0 consumidor, a0s bens e direitos
de valor artistico, histérico, turistico e paisagistico.

Exauriu-se, a dogmiatica classica, inspirada no individualismo juridico. Era
insuficiente para satisfazer as necessidades contemporaneas, na medida em que
surgia a consciéncia coletiva reivindicante da protecio aqueles novos direitos
(ARRUDA ALVIM, Revista Ciéncia Juridica, 51/24-42).

Na diccao de Capelletti (1989, p. 22-23):

As sociedades industriais avangadas tém em comum uma caracteristica que
pode ser sintetizada em uma palavra pouco estética, mas expressiva: ‘mas-
sificacdo’. Assim como a economia ¢ caracterizada pela produgio de massa,
distribuicao de massa, consumo de massa, assim também as relagoes, os
conflitos, as exigéncias sociais, culturais e de outra natureza tém assumido,
seguidamente, um carater largamente coletivo, antes que meramente indi-
vidual. Sempre mais freqientemente, até uma sé acdo humana pode ser
prejudicial a vastos grupos ou categorias de pessoas, com a conseqiiéncia de
mostrar-se totalmente inadequado o esquema tradicional do processo judi-
ciario, como litigio entre duas partes. [...] Profunda metamorfose teve ou
esta tendo lugar, nio apenas no campo dos conceitos e das estruturas tradi-
cionais do judicial process, mas igualmente no proprio papel do Juiz moderno.

Kazuo Watanabe consagrou o acesso a Justica ndo mais como mero acesso
aos tribunais. F preciso assegurar o acesso a ordem juridica justa, dotada dos
seguintes requisitos: a) direito a informacao; b) direito a adequagao entre a ordem
juridica e a realidade socioeconémica do pais; ¢) direito ao acesso a uma Justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realiza¢do da ordem juridica justa; d) direito a
preordenacio dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela
dos direitos; e e) direito a remog¢ao dos obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a uma Justica que tenha tais caracteristicas (GRINOVER, 1996, p. 9-10).

Irrompem, em torno dos direitos de terceira geragdo, conflitos metaindivi-
duais. Os interesses ou direitos difusos, segundo o Cdédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro (Lei n® 8.078 de 11.09.90, art. 81. paragrafo tnico, inciso I),
sdo “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas inde-
terminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Esclarece Hugo Nigro Mazzilli (1977, p. 4-5):

Compreendem grupos menos determinados de pessoas, entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fatico muito preciso. Sao como um conjunto de
interesses individuais, de pessoas indetermindveis, unidas por pontos conexos.
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[...] O objeto do interesse ¢ indivisivel. Assim, por exemplo, a pretensio
a0 meio-ambiente higido, posto compartilhada por numero indetermina-
do de pessoas, nao pode ser quantificada ou dividida entre os membros
da coletividade (Grifos no original).

Rodolfo de Camargo Mancuso (1996, p. 15-17) discorre sobre a origem da
denominacao acao civil publica:

Trata-se de ag¢do ‘civil’, vale dizer: ‘ndo-penal’, podendo-se, portanto,
alcangar o seu conteudo por exclusio. [...] A¢do civil publica passou a sig-
nificar, portanto, nao sé aquela proposta pelo Ministério Publico, como a
proposta pelos demais legitimados ativos do art. 5° da Lei 7.347/85, desde
que seu objeto seja a tutela de interesses difusos.

E, por fim, Sérgio Sahione Fadel fornece esbog¢o histérico em torno daque-
la modalidade de acao (Revista In Verbis, n° 2, 1990):

O instituto foi inspirado no modelo, concebido pelo direito norte-americano,
da dass action, que é, nos Estados Unidos, o instrumento adequado a tutela
dos interesses coletivos e destinado a defesa de grupos de pessoas ou seg-
mentos sociais com idénticos direitos, apresentando, o mais das vezes, a ca-
ractetistica de serem incindiveis.

Serve ainda a aco civil pablica para tutelar os direitos individuais homogé-
neos indisponiveis quando as vitimas do evento danoso, por qualquer moti-
vo, ndo tenham meios de os reclamar, ou por falta de condi¢oes de custearem
sozinhas as despesas com a demanda, ou por serem de pequena monta os
prejuizos reclamados, ndo compensando a propositura de agoes individuais.
Mostra RONALDO CUNHA CAMPOS (Agao civil piiblica. Aide Editora,
1985, p. 84) que, ‘ao ver da doutrina, a dass action torna viavel a consideragio
de pequenas pretensoes que apenas quando somadas tornam-se relevantes.
Isoladamente setia invidvel o aforamento do pedido. Contudo, se a decisio
proferida atingir um grande numero de titulares destas pequenas pretensdes,
terfamos uma agao viavel. ADA PELLEGRINI GRINOVER (O novo
processo do consumidor, Revista de Processo, n° 62, p. 142) refere que a origem
da agdo civil publica, a0 prever a defesa coletiva dos direitos individuais, esta
na class action: ‘A class action do sistema norte-americano, baseada na equity,
pressupde a existéncia de um nimero elevado de titulares de posi¢oes indi-
viduais de vantagem no plano substancial, possibilitando o tratamento
processual unitario e simultineo de todas elas, por intermédio da presenca da
classe.

A agao civil publica foi regulamentada no Brasil pela Lei n® 7.347, de 24 de
julho de 1985. Consoante Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 87) e seu advento
supriu a necessidade de tutelas aos direitos transindividuais e individuais, lesados
em massa nNo Nosso pais:
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A agio civil publica é fundamental para a efetividade da tutela dos diteitos
que podem ser lesados nas relagdes como a de consumo, onde os danos
muitas vezes sao individualmente insignificantes, mas ponderaveis em seu
conjunto. A tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, além de
eliminar o custo das inumeras acoes individuais e de tornar mais racional
o trabalho do Poder Judiciario, supera os problemas de ordem cultural e
psicoldgica que impedem o acesso e neutraliza as vantagens dos litigantes
habituais e dos litigantes mais fortes (por exemplo, as grandes empresas).
Além disso, as agoes coletivas sao muito importantes para a participacio
do povo - ainda que através das associagoes - no podet, ja que o dinamis-
mo contido na participagdo politica necessita de instrumentos - como as
agoes coletivas - para poder frutificar.

E correto dizer que nos ja temos um processo civil capaz de permitir a
tutela jurisdicional adequada dos conflitos proprios da sociedade de
massa. O sistema brasileiro de tutela coletiva dos direitos ¢ integrado, fun-
damentalmente, pela Lei 7.347/85 - a Lei da Ao Civil Publica - e pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990) deu enorme alento a agao civil publica e conferiu contornos mais precisos
a0 seu objeto (MANCUSO, 1996, p. 34). “Se temos hoje vida societiria de massa
e direitos de massa, é preciso dispor também de um processo de massa” (CIN-
TRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1990, p. 46).

O surgimento da acdo civil publica incrementa a cultura de tutela dos inte-
resses coletivos, individuais homogéneos ou difusos. Contribui, assim, para su-
perar a concepgao privatista, individualista e patrimonialista do Direito (BUCCI,
2006, p. 32). Outrossim, propicia 0 acesso a prestagao jurisdicional para titulares
de interesses minoritarios desprotegidos, como assinala Carlos Alberto de Salles
(2000, p. 180-181 ¢ 190):

Ag¢des em matéria ambiental, por exemplo, envolvem custos especial-
mente elevados. O meio ambiente estd relacionado a problemas de eleva-
da complexidade, cuja formalizacio em um processo judicial envolve ele-
vado grau de sofisticacdo. A defesa judicial do meio ambiente implica
questoes de conhecimento técnico e cientifico, de informacio imperfeita,
de risco substancial, de partes numerosas, de multiplas possiveis alternati-
vas, de pluralidade de centros de decisdao e de oportunidades para efeitos
de natureza distributiva |...].

Nessa situacio, a atuagido do Ministério Puablico tera o significado de pro-
teger aqueles interesses minoritarios com reduzidas condigbes de se orga-
nizar e levantar recursos para promover a sua defesa (wutatis mutandis, a
reflexdo inclui a atuacio da Defensoria Pablica).

Com acuidade, de resto, nossos tribunais descortinaram o beneficio para a
celeridade da prestacgio jurisdicional:
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O direito processual civil moderno, ao agasalhar a ago civil publica, visou
a contribuir para o aceleramento da entrega da prestacao jurisdicional,
permitindo que, por via de uma sé acdao, muitos interesses de igual cate-
goria sejam solucionados, pela atuacio do Ministério Pablico (Superior
Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Recurso Especial n® 98.286-SP,
Rel. Min. José Delgado, DJU de 23.03.1998).

A substituicio processual dos lesados faz possivel utilizar-se a acido civil
publica, com grande proveito social, evitando-se a pulverizacio de inime-
ras acOes individuais contra a mesma empresa, com a mesma prova e
objeto comum (Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Apelacio Civel n°
318.060-7, Juiz Brandao Teixeira, DJMG de 16.10.2001, expediente da
Procuradoria-Geral de Justica de Minas Gerais).

No entanto, Ada Pellegtrini Grinover (Revista de Processo, 96/36) lamentou a
edicio posterior de legislagdo tendente a diminuir a eficdcia da agdo civil pabli-
ca, limitar o acesso a Justica, frustrar o movimento associativo e reduzir o papel
do Poder Judicidrio:

A salvacio sé pode estar nos tribunais, devendo os advogados e o
Ministério Publico a eles recorrer, alimentando-os com a interpretagao
adequada das novas normas, a fim de que a resposta jurisdicional reflita as
linhas-mestras dos processos coletivos e os principios gerais que os tre-
gem, que ndo podem ser involutivos.

V - Enfoque jurisprudencial

Acerca da acio civil piblica, existe vasta jurisprudéncia consagrada pelos
tribunais patrios.

Sobre a legitimacdo ativa do Ministério Publico, transcrevemos: “O
Ministério Publico tem legitimidade para propor acio civil publica para defesa de
direitos do consumidor” (Superior Tribunal de Justica, Medida Cautelar n°
1.898-SP, Relator Ministro Garcia Vieira, DJU de 21.02.2000).

Para os tribunais brasileiros, o Parquet, em matéria consumerista, podera
ajuizar agdo civil publica: 1) para impedir praticas abusivas nas cobrancas de
servigos e produtos que os bancos oferecem aos usuarios, principalmente no que
diz respeito a imposicio de juros abusivos nos contratos de adesio, sendo que a
investigacdo preliminar nio afeta a garantia do sigilo bancario (Supetior Tribunal
de Justica, Recurso Especial n° 207.310-DF, Relator Ministro Vicente Leal, Infor-
mativo ST, n° 75, outubro de 2000); 2) para coibir empresa comercial de utilizar
cldusulas abusivas e anular clausulas constantes de contratos de adesio sobre
corre¢ao monetaria de prestacoes para aquisicio de imdveis em suas futuras con-
tratacdes ou compeli-la a fazer a necessaria adequagdo (Superior Tribunal de
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Justica, Recurso Especial n® 168.859-RJ, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
DJU de 23.08.1999; Tribunal de Algada de Minas Gerais, Ap Civ n° 188.803-9,
Relator Juiz Tibagy Salles, DJMG de 12.03.1996); 3) para a defesa dos interesses
de compradores de iméveis loteados, em razdo de projetos de parcelamento de
solo urbano, em face da inadimpléncia do parcelador na execugido das obras de
infraestrutura ou na formalizacdo e regularizacio dos loteamentos (Supetior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 137.889-SP, Relator Ministro Francisco
Pecanha Martins, DJU de 29.05.2000); 4) para coibir a veiculacio de propagan-
da enganosa (Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Ap Civ n® 150.436-7, Relator
Juiz Quintino do Prado, DJMG de 19.11.1993); 5) para impedir a majoragao de
precos das mensalidades de plano de saide (Superior Tribunal de Justica,
Recurso Especial n® 286.732-R]J, Relatora Ministra Nancy Andrighi, D/U de
12.11.2001); 6) para anular clausulas consideradas abusivas de contrato de
prestacdo de servico médico-hospitalar (Tribunal de Justica do Espirito Santo,
Ap. 024 950097188, Relator Des. Antonio J. Miguel Feu Rosa, Revista dos
Tribunais, v. 752, junho de 1998, p. 293); 7) para a defesa dos direitos de usuarios
de transporte coletivo urbano (Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Ap Civ n°
219.768-0, Relator Juiz Wander Marotta, DJMG de 12.12.1996); 8) para a defesa
de interesses coletivos da comunidade de pais e alunos de estabelecimento de
ensino (Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinatio n® 163.231-3-SP,
Relator Ministro Mauricio Corréa, publicacao da Escola Judicial Des. Edésio
Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, DJMG de 14.08.2001); 9) para a
defesa de alunos contemplados pelo crédito educativo concedido pela Governo
Federal (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 33.897-MG, Relator
Ministro Hélio Mosimann, publicacio da Escola Judicial Des. Edésio Fernandes,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, DJMG de 23.08.1996); 10) para compelir
empresa prestadora de servigos de televisiao a cabo a modificar os planos desti-
nados aos consumidores e a reembolsa-los das dos gastos com a respectiva alte-
racio e majoragao de precos (Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Emb. Infring.
na Ap Civ n® 263.306-11/01, Relator Juiz Jarbas Ladeira, DJMG de 11.04.2000);
11) para responsabilizar massa falida por danos causados a investidores no mer-
cado de valores mobilidrios (Tribunal de Justica de Sao Paulo, Ap. 15.149.4/9-00,
Relator Des. Franciulli Netto, Revista dos Tribunais, v. 753, julho de 1998, p. 209);
e 12) para revogar mandatos outorgados a advogados, anulando o contrato de
prestacdo de servicos profissionais que contém clausula abusiva (Tribunal de
Justica de Sao Paulo, AR 77.501.4/0, Relator Des. Brenno Marcondes, Revista dos
Tribunais, v. 769, novembro de 1999, p. 203).
Transcrevo, na integra, ementa de decisao do Supremo Tribunal Federal:

A Constituicao Federal confere relevo ao Ministério Pablico como insti-
tuicdo permanente, essencial a func¢ao jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (CF, art. 127). Por isso mesmo, detém o
Ministério Pablico capacidade postulatéria, ndo sé para a abertura do in-
quérito civil, da acao penal puiblica e da acdo civil pablica para a protecdo
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do patrimoénio publico e social, do meio ambiente, mas também de outros
interesses difusos e coletivos (CE, art. 129, I e I1I). Interesses difusos sao
aqueles que abrangem nimero indeterminado de pessoas unidas pelas
mesmas circunstancias de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos,
categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base. A indeterminidade ¢é a ca-
racteristica fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daque-
les interesses que envolvem os coletivos. Direitos ou interesses homoge-
neos sio os que tém a mesma origem comum (art. 81, I11, da Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos
coletivos. Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interes-
ses homogéneos stricto sensu, ambos estio cingidos a uma mesma base
juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sio relativos a
grupos, categorias ou classes de pessoas que, conquanto digam respeito as
pessoas isoladamente, nao se classificam como diteitos individuais para o
fim de ser vedada a sua defesa em acio civil publica, porque sua con-
cepcao finalistica destina-se a prote¢do desses grupos, categorias ou classe
de pessoas. As chamadas mensalidades escolates, quando abusivas ou ile-
gais, podem ser impugnadas por via de acdo civil piblica, a requerimento
do Orgio do Ministério Publico, pois ainda que sejam interesses homogé-
neos de origem comum, sdo subespécies de interesses coletivos, tutelados
pelo Estado por esse meio processual como dispoe o art. 129, inciso 111,
da Constituicao Federal. Cuidando-se de tema ligado a educacao, ampara-
da constitucionalmente como dever do Estado e obrigacao de todos (CF,
art. 205), esta o Ministério Publico investido de capacidade postulatoria,
patente a legitimidade ad cansam, quando o bem que se busca resguardar
se insere na Orbita dos interesses coletivos, em segmento de extrema deli-
cadeza e de conteudo social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abri-
go estatal (Recurso Extraordinario n® 163.231-3-SP, Relator Ministro
Mauricio Corréa, publicacio da Escola Judicial Des. Edésio Fernandes,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, DJMG de 14.08.2001).

No tocante as entidades de defesa do consumidor, nossos pretérios enten-
dem legitimados para a propositura da acio civil piblica o Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor - IDEC, para a cobranca de diferenca de rendimento de
cadernetas de poupanga (1° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, Ap. 580.262-
4, Juiz Edson Jorge, Revista dos Tribunais, v. 722, dezembro de 1995, p. 183, ¢ a
Associacio de Consorciados, visando a defesa de interesses e direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos de seus associados (1° Tribunal de Alcada
Civil de Sdo Paulo, Ap. 775.115-1, Juiz Luiz Antonio de Godoy, Revista dos
Tribunais, v. 770, dezembro de 1999, p. 269).

Instigante julgado protege os consumidores contra o superendividamento:
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Acio civil pablica. Liminar. Propaganda enganosa. A¢éo civil publica pro-
posta pelo Ministério Publico, visando a coibir publicidade enganosa
capaz de induzir a erro o consumidor sobre taxas e encargos de emprés-
timo consignado. Auséncia de informacédo prévia e adequada ao consumi-
dor. Verossimilhanca das alegagdes com deferimento de liminar obrigan-
do os bancos réus a divulgar a taxa de juros do empréstimo consignado
em folha de pagamento para aposentados e pensionistas do INSS e, tam-
bém, do valor dos impostos e demais encargos a que ficam obrigados os
mutudrios. Liminar concedida e mantida em grau de recurso, com reducio
apenas do valor da multa diaria. Recurso provido em parte (Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Agravo de Instrumento n°® 2006.002.13233, Des.
Paulo Gustavo Horta, j. em 19.09.2000).

Em torno das denominadas politicas publicas, coligimos:

| 341

Recurso extraordinario. Crianca de até seis anos de idade. Atendimento
em creche e em pré-escola. Educacgio infantil. Direito assegurado pelo
proprio texto constitucional (cf. art. 208, IV). Compreensio global do
direito constitucional a educag¢do. Dever juridico cuja execucio se impoe
a0 poder publico, notadamente ao Municipio (cf. art. 211, § 2°). Recurso
improvido.

- A educacio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvi-
mento integral, e como primeira etapa do processo de educacio basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CE, art. 208, IV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efei-
to da alta significac¢io social de que se reveste a educagao infantil, a obriga-
¢do constitucional de criar condiges objetivas que possibilitem, de ma-
neira concreta, em favor das ‘criancas de zero a seis anos de idade’ (CF,
art. 208, IV) o efetivo acesso e atendimento em creches ¢ unidades de pré-
escola, sob pena de configurar inaceitavel omissio governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacio estatal que lhe impos o proprio texto da Constitui-
¢ao Federal.

- A educagio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expode, em seu processo de concretizacio, a avaliagoes
meramente discricionarias da Administracio Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, priotitariamente, no ensino fundamental e
na educacio infantil (CEF, art. 211, § 2°) - ndo poderio demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, ¢ que representa fator
de limita¢ao da discricionariedade politico-administrativa dos entes muni-
cipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche
(CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
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apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a efica-
cia desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcio-
nais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela pro-
pria Constitui¢do, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais ina-
dimplentes, cuja omissao - por importar em descumprimento dos encar-
gos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -,
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
‘reserva do possivel’. Doutrina (Supremo Tribunal Federal, Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 410.715-SP, Relator Min. Celso
de Mello, DJU de 03.02.2006).

Administrativo. Constitucional. Mandado de seguranca. Legitimatio ad cansa do
Parguet. Art. 127 da CF/88. Atts. 7°, 200, ¢ 201 da Lei n° 8.069/90. Diteito a
creche extensivo aos menores de zero a seis anos. Norma constitucional
reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Norma
definidora de direitos ndo programatica. Exigibilidade em juizo. Interesse
transindividual atinente as criancas situadas nessa faixa etaria. Cabimento e
procedéncia.

1. O Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses transindivi-
duais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogeneos.

2. que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no contro-
le dos atos da Administracao, com a eleicao dos valores imatetiais do art. 37,
da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instru-
mentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um mi-
crossistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
Administraciao Publica, nele encartando-se a acao popular, a acao civil publi-
ca e o mandado de seguranca coletivo, como instrumentos concorrentes na
defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.

3. Deveras, ¢ mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um
auténtico ‘concurso de acdes’ entre os instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais e, @ fortiors, legitimou o Ministério Publico para o manejo dos
mesmos.

4. Legitimatio ad cansam do Ministério Publico a luz da dic¢ao final do dispos-
to no art. 127 da CE, que o habilita a demandar em prol de interesses indis-
poniveis.

5. Sob esse enfoque, assento o meu posicionamento na confinagao ideologi-
ca ¢ analdgica com o que se concluiu no RE n°® 248.889/SP para externat que
a Constituicao Federal dispoe no art. 227 que:

‘E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e a0 ado-
lescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacao,
a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respei-
to, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitiria, além de coloci-los
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a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacio, exploragio, violéncia,
crueldade e opressao’.

Conseqiientemente a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a
incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponi-
veis, podendo, para tanto, exercer outras atribui¢oes previstas em lei, des-
de que compativel com sua finalidade institucional (CE, arts. 127 ¢ 129).
6. O direito a educagio, insculpido na Constitui¢io Federal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ¢ direito indisponivel, em fun¢do do bem
comum, maior a protegert, derivado da propria for¢a impositiva dos pre-
ceitos de ordem publica que regulam a matéria.

7. Outrossim, a Lei n® 8.069/90, nos arts. 7°, 200 e 201, consubstancia a
autorizagdo legal a que se refere o art. 6° do CPC, configurando a legali-
dade da legitimagdo extraordinaria cognominada por Chiovenda como
‘substitui¢io processual’.

8. Impoe-se, contudo, ressalvar que a jurisprudéncia predominante do Eg;
ST] entende incabivel a ac¢do individual capitanecada pelo MP
(Precedentes: REsp n® 706.652/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 18.04.2005; REsp n°® 664.139/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Castro Meira, DJ de 20.06.2005; e REsp n° 240.033/CE, Primeira
Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 18.09.2000).

9. O direito constitucional a creche extensivo aos menotres de zero a seis
anos ¢ consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90):

‘Art. 54. E dever do Estado assegurar a crianca e a0 adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele
nao tiveram acesso na idade prépria;

II - progressiva extensido da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de (zero) a 6 (seis)
anos de idade’.

10. Releva notar que uma Constituicao Federal ¢ fruto da vontade politi-
ca nacional, erigida mediante consulta das expectativas ¢ das possibili-
dades do que se vai consagrar, por isso que cogentes ¢ eficazes suas
promessas, sob pena de restarem vis e frias enquanto letras mortas no
papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menotes
como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham
eficacia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente, inspira-
dos nos mais altos valores éticos ¢ morais da nacdo sejam relegados a
segundo plano. Prometendo o Estado o direito a creche, cumpre adimpli-
lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a
expressio de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacio da miséria inte-
lectual que assola o pais. O direito a creche é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, iz casu, o Estado.
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11. Consagrado, por um lado, o dever do Estado, revela-se, por outro
angulo, o direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em funcdao do
principio da inafastabilidade da jutisdicdo consagrado constitucional-
mente, a todo direito corresponde uma acdo que o assegura, sendo certo
que todas as criancas nas condi¢des estipuladas pela lei encartam-se na
esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e a tran-
sindividualidade do ditreito em foco ensejam a propositura da acdo civil
publica.

12. A determinacao judicial desse dever pelo Estado nio encerra suposta
ingeréncia do Judiciario na esfera da Administracao. Deveras, ndo hé dis-
cricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo, a atividade é vinculada sem admissio
de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

13. Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminacao [si]
das desigualdades e a protecio a dignidade humana, alcadas ao mesmo
patamar da defesa da Federagao e da Republica, nio pode relegar o direi-
to a educagao das criancas a um plano diverso daquele que o coloca, como
uma das mais belas e justas garantias constitucionais.

14. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a unica davida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se pro-
gramitica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente
nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se essa ca-
tegotizacdo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a
normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensejar a acionabili-
dade do direito consagrado no preceito educacional.

15. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sio ainda di-
reitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel
pelo Poder Judicidrio, qual a da oportunidade de sua implementacio.

16. Diversa ¢ a hipotese segundo a qual a Constituicio Federal consagra
um direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao Judi-
ciario torna-lo realidade, ainda que, para isso, resulte obrigacao de fazer,
com repercussio na esfera orcamentatia.

17. Ressoa evidente que toda imposicao jurisdicional a Fazenda Publica
implica dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos Poderes,
porquanto, no Regime Democritico e no Estado de Direito, o Estado so-
berano submete-se a prépria Justica que instituiu. Afastada, assim, a inge-
réncia entre os Poderes, o Judiciario, alegado o malferimento da lei, nada
mais fez do que cumpri-la, a0 determinar a realizacdo pratica da promes-
sa constitucional.

18. O diteito do menor a freqiiéncia em creche insta o Estado a desin-
cumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras, colocar um
menor na fila de espera e atender a outros ¢ o mesmo que tentar legalizar
a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar no sé da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a
clausula de defesa da dignidade humana.
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19. O Estado nao tem o dever de inserir a crianga numa escola particular,
porquanto as relagGes privadas se subsumem a burocracias nem sequer
previstas na Constitui¢do. O que o Estado soberano promete por si ou
por seus delegatarios ¢ cumprir o dever de educagido mediante o ofereci-
mento de creche para criancas de zero a seis anos. Visando ao cumpti-
mento de seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens,
podendo valer-se da propriedade privada etc. O que ndo ressoa licito é
repassar O seu encargo para o particular, quer incluindo o menor numa
‘fila de espera’, quer sugerindo uma medida que tangencia a legalidade,
porquanto a inser¢ao numa creche particular somente poderia ser realiza-
da sob o palio da licita¢do ou delegacio legalizada, caso a entidade fosse
uma /onga manu do Estado ou anuisse, voluntatiamente, fazer-lhe as vezes.
Precedente jurisprudencial do STJ: RESP 575.280/SP, desta relatotia p/
acérdio, publicado no DJ de 25.10.2004.

20. O Supremo Tribunal Federal, no exame de hipdtese analoga, nos
autos do RE 436.996-6/SP, Relator Ministro Celso de Mello, publicado no
DJ de 07.11.2005, decidiu verbis:

‘Crianca de até seis anos de idade. Atendimento em creche e em pré-esco-
la. Educagio infantil. Direito assegurado pelo préprio texto constitucional
(cf. art. 208, 1V). Compreensio global do direito constitucional a edu-
cagdo. Dever juridico cuja execucio se impoe ao Poder Publico, notada-
mente a0 Municipio (cf. art. 211, § 2°). Recurso extraordinario conhecido
e provido.

A educagio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvi-
mento integral, e como primeira etapa do processo de educacio bdsica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CFE, art. 208, IV).

Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impoe ao Estado, por efeito da
alta significagdo social de que se reveste a educacio infantil, a obrigacio
constitucional de criar condi¢oes objetivas que possibilitem, de maneira con-
creta, em favor das ‘criancas de zero a seis anos de idade’ (CF, art. 208, IV),
o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitivel omissio governamental, apta a frustrar, in-
justamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestagdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicio Federal.

A educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, nao se expode, em seu processo de concretizacio, a avaliagoes
meramente discricionarias da Administracio Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental.

Os Municipios - que atuardo, prioritatiamente, no ensino fundamental e
na educacio infantil (CEF, art. 211, § 2°) - ndo poderio demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica e que representa fator
de limita¢ao da discricionariedade politico-administrativa dos entes muni-
cipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche
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(CE, art. 208, IV), nao podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a efica-
cia desse direito basico de indole social.

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislati-
vo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinat, especialmente nas hip6teses de politicas publi-
cas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sem-
pre que os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos so-
ciais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo perti-
nente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.’

21. Recurso especial provido (Superior Tribunal de Justica, Recurso Espe-
cial n® 736524-SP, Rel. Min. Luiz Fux, DU de 03.04.2000).

Igualmente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul admitiu o cabimen-
to da acdo civil publica para obrigar Municipios a: a) implantar politicas publicas
de defesa da crianca e do adolescente, inclusive portadoras de necessidades espe-
ciais (Agravo de Instrumento n® 70016949539, Rel.* Des® Maria Berenice Dias,
j. em 1°11.2006; ¢ Agravo de Instrumento n® 70016795007, Rel. Des. José
Ataides Siqueira Trindade, j. em 10.10.2006); b) implantar centros residenciais de
cuidados intensivos para idosos (Embargos de Declaragiao n® 70014835268, Rel.
Des. Wellington Pacheco Barros, j. em 14.06.2000); e ¢) garantir transporte esco-
lar gratuito, diante da universalizacdo do ensino obrigatério (Apelagio em
Reexame Necessario n® 70006700033, Rel. Des. Niwton Carpes da Silva Wel-
lington Pacheco Barros, j. em 15.03.2000).

Lamentavelmente, contudo, reiterados julgados repelem o cabimento da
acao civil publica em matéria tributaria:

Ministério Publico. Agao civil pablica. Taxa de iluminagdo publica do
Municipio de Rio Novo-MG. Exigibilidade impugnada por meio de agdo
publica, sob alegacio de inconstitucionalidade. [...] Auséncia de legiti-
macdo do Ministério Publico para a¢oes da espécie, por ndo configurada,
no caso, a hipétese de interesses difusos, como tais considerados os pet-
tencentes concomitantemente a todos e a cada um dos membros das
sociedades, como um bem nao individualizavel ou divisivel, mas, ao revés,
interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigén-
cia tributaria, cuja impugnacao, por isso, sé pode ser promovida por eles
préprios, de forma individual ou coletiva (Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordinario n® 213.631-0-MG, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJU
de 07.04.2000).
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Processo civil e tributario. Recurso especial. Termo de acordo de regime
especial (TARE), celebrado pelo Distrito Federal. ICMS. Acio civil publi-
ca. Ilegitimidade do Ministério Pablico. Inadequagao da via eleita. Defesa
de interesses disponiveis e divisiveis. Paragrafo dnico do art. 1° da Lei n°
7.347/85. ADIn n° 2.440-0. Defesa de conttibuintes que nio se confunde
com defesa de consumidores. Entendimento consolidado na assentada de
26.09.2006 (REsp 855.691-DF).

1. Diz o paragrafo unico do art. 1° da Lei da Acio Civil Publica (Lei n°
7.347/85): ‘Nao sera cabivel ago civil publica para veicular pretensoes que
envolvam tributos, contribui¢oes previdenciarias, o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados’.

2. O pressuposto de nulificacdo do TARE diz respeito a pretensio tribu-
taria, o que ¢ vedado ao Ministério Publico objetivar por meio da acdo
civil pablica. Interesses de contribuintes ndo se confundem com os de
consumidores. Precedentes.

3. ‘A premissa do pedido do Ministério Pablico de que a estratégia fiscal,
por via obliqua, atinge os demais contribuintes, revelando interesses
transindividuais violados, ¢ exatamente a que inspirou o legislador a vetar
a legitimatio do Parguet com alteracio do paragrafo tnico do art. 1° da Lei
da Acao Civil Publica, que o deslegitima a veicular pretensdes que
envolvam tributos (Art. 1°, pardgrafo unico, da Lei 7.347/85, com a
tedacdo dada pela Medida Provisoria 2.180/2001) (REsp 691.574/DF,
Min. Luiz Fux, D] de 17.4.2000).

4. No tocante a divergéncia jurisprudencial, tem-se que formalmente se
encontram colmatadas as exigéncias do art. 255 do RIST] e do art. 541,
parigrafo tunico, do CPC. Todavia, aplica-se a Sumula 83/ST].
Jutisprudéncia pacificada no julgamento do REsp 845.034/DF, afetado a
Primeira Secio, Rel. Min. José Delgado.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido (Superior Tribunal
de Justica, Recurso Especial n® 848.810-DF, Rel. Min. Humberto Martins,
DJU de 26.03.2007).

No referente 2 sucumbéncia, anotamos:

| 401

Processual civil. A¢do civil publica. Danos ambientais. Ministério Puablico fi-
gurando como autor da demanda. Pretensao a sucumbéncia pelo Parguet. Im-
possibilidade. Inteligéncia da Lei n® 7.437/85, att. 18. Recurso especial provi-
do.

1. Cuidam os autos de recurso especial interposto pelo Ministério Pablico
do Estado de Goias com fundamento na alinea « do permissivo constitu-
cional contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Goiss, assim ementado (f. 119/120): ‘Agravo de instrumento. Honoratios
periciais. Art. 33, do Cddigo de Processo Civil. Lei 7.347/85.
Adiantamento. Impossibilidade. - Nido obstante os termos do art. 33 do
Cédigo de Processo Civil prescrever que incumbe a parte autora arcar
com o pagamento dos honorarios periciais, no caso de o juiz determinar

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 41

a realizacio da peticia ex officio, o art. 18 da Lei 7.347/85, que rege o pro-
cedimento instaurado pelo Parquet singelo com o fim de obrigar empresa
particular a paralisar as suas atividades nocivas ao meio ambiente, dispde
que ‘nas a¢Ges de que trata esta lei ndo havera adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem con-
denaciao da associa¢do autora, salvo comprovada a ma-fé, em honorarios
de advogado, custas e despesas processuais’. Dessarte, embora devidos os
honorarios pela parte autora, z casu, Ministério Pablico, o mesmo ¢ dis-
pensado de antecipa-los, por forca de lei. Agravo conhecido e provido’. O
Ministétio Publico Federal alega violagio do art. 18 da Lei 7.347/85
insurgindo-se contra a parte do ac6rddo na qual este reconhece a sua le-
gitimidade, quando vencido nas acdes contempladas na Lei 7.347/85, a
arcar com as custas e despesas do processo. Explicita que o Tribunal de
origem ignorou a isencdo concedida ao Ministério Publico quanto aos
honorarios ou quaisquer despesas processuais, ainda que vencido, con-
forme o supracitado artigo.

2. Merece reforma o decisério que, ndo obstante reconhecer a preferén-
cia da norma especial (att. 18 da Lei 7.347/85) sobte a geral, contradito-
riamente, deixa de aplicar este principio no aspecto atinente a isen¢do do
Parguet em suportar o 6nus da sucumbéncia no caso de sair vencido na
demanda. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a
funcio jurisdicional do Estado, com a incumbéncia de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais
indisponiveis, nio podendo responder pelos honorarios de advogado,
custas ¢ despesas processuais, a nio ser quando age com ma-fé.
Precedentes: REsp 198.827/SP, REsp 178.088/MG ¢ REsp 258.128/MG.
3. Recurso especial provido para reconhecer a isenc¢ao do Ministério
Publico ao pagamento dos 6nus sucumbenciais nos termos preconizados
pelo art. 18 da Lei 7.347/85 (Supetior Tribunal de Justica, Recurso
Especial n® 799.539-GO, Rel. Min. José Delgado, DJU de 08.02.2007).

Processual civil. Administrativo. Recurso especial. Acio civil publica.
Improbidade administrativa. Prefeito municipal. Legitimidade ativa do
Ministério Pablico. Art. 129, 111, da Constituicao Federal. Violagiao do art.
552, § 1°, do CPC. Inocorréncia. Inversao dos 6nus sucumbenciais indevi-
da. Sucumbeéncia integral do demandado. Inteligéncia dos arts 17 e 18 da
Lei n® 7.347/85. Violacio dos arts. 283, 372, 390 e 476, 1 e 11, do CPC, e do
art. 13 da Lei n® 7.347/85. Auséncia de prequestionamento apesar da
oposicio de embatgos de declaraciao. Sumulas n® 282/STF e n°® 211/ST].
[--]

A sucumbeéncia do demandado restou integral, uma vez que acolhidos
todos os pedidos formulados pelo Parguet, inclusive o da condenagdo, em
sede de apelacio, ao pagamento da multa civil de que trata o art. 12, inciso
111, da Lei n® 8.429/92, razao pela qual nao hé de se cogitar a inversio dos
Onus sucumbenciais.
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A aplica¢ao da referida multa em patamar inferior ao limite maximo legal-
mente previsto (100 vezes o valor da remunerac¢do do agente) nio impor-
ta, por si s6, em sucumbéncia do 6rgio ministerial quando o 6rgio pugna
pela aplicagdo fout conrt da mesma.

Ademais, ainda que tivesse o Ministério Publico sucumbido na demanda,
o que nao sucedeu na hipdtese dos autos, aplicaveis a hipotese seriam os
arts. 17 e 18 da Lei n°® 7.347/85, que dispéem set indevida a condenagio
do autor da agao civil piblica em honorarios advocaticios, custas e despe-
sas processuais, ressalvada a situagdo em que comprovada a ma-fé do
mesmo, obviamente inocorrente zz casi’, visto ter sido julgada inteira-
mente procedente a presente acio (Superior Tribunal de Justica, REsp n°
637.596/SP e REsp n° 9.539/GO, Rel. Min. Luiz Fux, DJU de
20.11.2000).

Apelagio civel. Agao civil publica. Incidente de habilitagdo. Extincio.
Sucumbéncia. Ministério Pablico. Conforme jurisprudéncia dominante
no STJ, o Ministério Publico s6 pode ser condenado em honoratios advo-
caticios na ag¢ao civil publica na hipdtese de comprovada ma-fé, que, no
caso, nem foi alegada pelos apelados. O mesmo ocorre com as custas
processuais, pois integram a sucumbéncia. Apelacio provida (Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Apelagio Civel n® 70016178972, Rel. Des.
Pedro Luiz Pozza, j. em 28.12.2000).

Mutatis mutandis, tendo em vista o alcance das suas atribuicdes, a Defensoria
Publica esta legitimada para a propositura de agao civil publica em defesa de
multifarios direitos transindividuais dos necessitados, conforme delimitacio
imposta pelo art. 134, caput, da Constituicao Federal e pela Lei Complementar n°
80, de 12 de janeiro de 1994, a qual dispoe:

| 421

Art. 4° Sio funcodes institucionais da Defensoria Puablica, dentre outras:

I - promover, extrajudicialmente, a conciliagdo entre as partes em confli-
to de interesses;

II - patrocinar agdo penal privada e a subsidiaria da publica;

IIT - patrocinar agao civil;

IV - patrocinar defesa em ag¢ido penal;

V - patrocinar defesa em agao civil e reconvir;

VI - atuar como Curador Especial, nos casos previstos em lei;

VII - exetcer a defesa da crianca e do adolescente;

VIII - atuar junto aos estabelecimentos policiais e penitencidtios, visando
assegurar a pessoa, sob quaisquer circunstancias, o exercicio dos direitos
e garantias individuais;

IX - assegurar aos scus assistidos, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral, o contraditério ¢ a ampla defesa, com recursos e
meios a ela inerentes;

X - atuar junto aos Juizados Especiais de Pequenas Causas;
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XI - patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado.
§ 2° As fungdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas inclu-
sive contra as Pessoas Juridicas de Direito Publico.

HEsse entendimento ficou implicito em decisio do Supremo Tribunal Federal:

Acido direta de inconstitucionalidade: Impugnagao a varios preceitos da
Constituicio do Estado do Rio de Janeiro [..] Defensoria Publica:
Argtiicao de inconstitucionalidade de normas que lhe conferem atribuicao
para: a) a orientac¢do jutidica, a postulacio e a defesa em juizo dos direitos
e interesses ‘coletivos’ dos necessitados (art. 1706, caput): denegacao da li-
minar; b) patrocinar (e ndo, promover) acdo civil em favor de associacoes
destinadas a protecao de interesses ‘difusos’ (art. 176, § 2°,V, ¢, 1* parte):
suspensao cautelar recusada; ¢) idem, em favor de associagoes de defesa
de interesses ‘coletivos’ (art. 176, § 2°, V, ¢, 2* parte): suspensio liminar
deferida, em termos, para restringir provisoriamente a aplicacao do dispositive a
hipdtese em que se cuide de entidade civil desprovida de meios para o custeio do proces-
s0; d) patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado, na forma
da lei (art. 176, § 2°, 'V, /): medida cautelar deferida em termos similares a
da alinea ¢ supra (Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Acdo
Diteta de Inconstitucionalidade n°® 410.715/SP, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJU de 26.03.1993). (Grifei)

VI - Conclusdes

O Estado Social ¢ Democratico de Direito atribui direitos publicos subje-
tivos aos individuos. Destaca-se entre eles o acesso a Justica. Nesse contexto, os
cidaddos podem opor os seus direitos - inclusive sociais e politicos - ao proprio
Estado.

Paralelamente aos paradigmas de organizacio politica do Estado, definem-
se direitos de primeira geragao (individuais), direitos de segunda geragdo (cole-
tivos e sociais) e direitos de terceira geracio (difusos, compreendendo os direitos
ambientais ¢ do consumidor, dentre outros). Doutrina contemporanea reporta-
se aos direitos de quarta geracio, ligados as novas tecnologias, #g., o biodireito.

Pari passu com a evolugao dos direitos materiais, evoluiu o conceito de aces-
so a Justica. A concepcao se alterou ao talante das ideias politicas dominantes.
Nos Estados Liberais Burgueses dos séculos 18 ¢ 19, os procedimentos adota-
dos para solucio dos litigios civis refletiam a filosofia individualista dos direitos.
Era apenas formal, nio efetivo, o direito de acesso a Justica. O acesso a prestagao
jurisdicional ndo era obrigacio imposta ao Estado. Somente era deferido a quem
pudesse arcar com os 6nus financeiros. A proclamada igualdade era apenas for-
mal, mas nio efetiva.
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Fenomeno correlato ao surgimento dos novos direitos é a denominada
constitucionalizagdo do diteito infraconstitucional. O Cédigo Civil deixou de
ocupar o centro do sistema juridico e cedeu espago a Constitui¢do. O texto cons-
titucional passou a setr ndo apenas um sistema em si - com a sua ordem, unidade
e harmonia -, mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais
ramos do diteito. Toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da
Constitui¢ao, de modo a realizar os valores nela consagrados.

A Historia do Brasil atravessou cinco séculos marcados pela miséria e a
opressio. Apds duas décadas de autoritarismo militar, a democracia foi restabe-
lecida em 1985. Havia imensa divida social a resgatar.

A Constituigdao Federal de 1988 ¢ generosa em proclamar garantias indivi-
duais e coletivas e estabelecer direitos sociais. Determinou ao Hstado a imple-
mentac¢do de diversas politicas publicas com o escopo de promover a dignidade da
pessoa humana. No entanto, a maioria das medidas nio foi implantada. Diversas
delas nem sequer foram regulamentadas pelo legislador ordinario. A onda neo-
liberal varreu a denominada Constituicao Cidada nos primérdios de sua vigéncia.

O neoliberalismo, antes de solucionar os problemas macroeconémicos do
Brasil, agravou as caréncias sociais do pais. F necessario abandonar a petigosa
ideia de que os mercados podem regular a si mesmos, reconstruir o sistema
politico e eleger como prioridade do Estado brasileiro a efetivagio de politicas
publicas que assegurem existéncia digna a todos os cidadaos.

Em seara processual, os instrumentos individualistas do processo civil clas-
sico se tornaram insuficientes para satisfazer as necessidades contemporaneas.
Era preciso reestrutura-los para estabelecer equilibrio entre os que se defrontam
na ordem juridica. Despontou a categoria dos interesses e direitos difusos, rela-
tivos 20 meio ambiente, a0 consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
histérico, turistico e paisagistico.

Exauriu-se a dogmatica classica, inspirada no individualismo juridico. Era
insuficiente para satisfazer as necessidades contemporaneas, na medida em que
surgia a consciéncia coletiva reivindicante da prote¢io aqueles novos diteitos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990) deu enorme alento a agdo civil publica e conferiu contornos mais precisos
a0 seu objeto. Se temos hoje vida societaria de massa e direitos de massa, é pre-
ciso dispor também de um processo de massa.

O advento da agao civil piblica incrementa a cultura de tutela dos interes-
ses coletivos, individuais homogéneos ou difusos. Contribui, assim, para superar
a concepgio privatista, individualista e patrimonialista do Direito. Protege inte-
resses minoritarios com reduzidas condi¢des de se organizar e levantar recursos
para promover a sua defesa. De resto, acelera a entrega da prestagdo jurisdi-
cional, pois, mediante o ajuizamento de uma s6 a¢io civil pablica, muitos inte-
resses de igual categoria podem ser solucionados pela atuacdo do ente legitima-
do para a sua propositura.

A Constitui¢ao Federal de 1988 incluiu entre as garantias individuais e cole-
tivas a prestacdo, pelo Estado, de assisténcia jutidica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5°, inciso LXXIV).
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A Carta de Republica também definiu a Defensoria Publica como institui-
¢do essencial a funcao jurisdicional do Estado. Incumbe-lhe a orientacao juridi-
ca ¢ a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV
(art. 134, capu).

A despeito da relevancia social da Defensoria Publica, o Poder Pablico nao
se desincumbe da obrigacio de garantir os recursos necessatios ao satisfatério
funcionamento da instituicio. . considerada a “prima pobre da Justica”. Os
defensores publicos percebem vencimentos aviltantes.

No quadro das reformas processuais brasileiras, ¢ alvissareira a edi¢do da
Lei Federal n © 11.448, de 15 de janeiro de 2007, a qual atribuiu legitimidade a
Defensoria Publica para a propositura da a¢ao civil piblica. Valorizou uma das
mais expressivas prerrogativas da cidadania no Estado Democratico de Direito:
0 acesso a Justiga.

A legitimacao da Defensoria Pablica para propor a¢ao civil publica devera
se circunscrever a “defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
5 LXXIV” (art. 134 da Constituicao de 1988). Vale dizer, tendo em vista o
alcance das suas atribuicGes, a Defensoria Publica esta legitimada para a proposi-
tura de agdo civil publica em defesa de multifarios direitos transindividuais dos
necessitados, conforme delimitacdo imposta pelo art. 4° da Lei Complementar
n° 80, de 12 de janeiro de 1994.
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Arbitragem e crise judiciaria

Como ja tivemos ocasido de refletir, a Revolucao Francesa de 1789 eclo-
diu em reacio a monarquia absolutista (LIMA, 2003, p. 15-16). O rei governava
arbitrariamente. Nao existiam limites ao seu poder. O Liberalismo iluminista, ins-
pirador da causa revolucionaria, concebeu o Estado de Direito. O poder deve ser
exercido mediante representacdo. Submete-se as leis votadas pelo Poder Legis-
lativo, integrado pelos representantes dos cidadaos governados.

Durante todo o século XIX, houve o predominio do Poder Legislativo
sobre o Poder Executivo. Era preciso consolidar o principio da legalidade, apana-
gio das democracias liberais. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer al-
guma coisa, sendo em virtude de lei. Todo o poder emana do povo e em seu no-
me sera exercido. O governante atuara submetido a Constituicao e as leis elabo-
radas pelos representantes dos cidadaos.

O século XX foi o século das Grandes Guerras e das crises econémicas.
Fez-se necessiria a intervencao do Estado na ordem econdmica e social. O Poder
Executivo concentrou poderes. Permitiu-se-lhe, inclusive, em situagdes emer-
genciais, legislar mediante instrumentos tais como decreto-lei e medida provisoria.

Se o século XIX foi do Legislativo e o século XX foi do Executivo, o
século XXI sera do Judiciario. Na nova centdria, o Poder Judiciario conciliara atri-
tos emergentes entre os demais Poderes constituidos. Viveremos, outrossim, a
“Era dos Direitos”, a que se referiu Norberto Bobbio (1996). A par da liberdade
individual e da propriedade, estardo garantidos direitos mais abrangentes. Dentre
outros, direitos a cidadania, a dignidade, a justica social, a0 meio ambiente sauda-
vel e ao consumo sustentivel. Para tanto, necessitamos de uma Justica con-
temporanea do século em que vivemos.

O processualista japonés Yasuhei Taniguchi, reportando-se a Justica de
seu Pais, apontou que, nas grandes cidades japonesas, juizes “sobrecarregados”
processam em média trezentos feitos'. Os magistrados brasileiros tém razoes de
sobra para invejar os seus pates, atuantes nas grandes cidades japonesas. Aqui os
juizes, para manter os servigos em dia, mourejam pelas manhas, tardes, noites, fins
de semana e até em grande parte nos perfodos de férias.

E caética a situacio do Poder Judiciario no Brasil. Segundo estatisticas re-
centes, temos um juiz para 25 mil habitantes, a0 passo que em paises de Primeiro
Mundo, como ¢ o caso da Alemanha, existe um juiz para cada 4 mil habitantes
(VELLOSO, 1998, p. 94-111). Na minha tese de doutorado (O Direito Adpi-
nistrativo e o Poder Judicidrio, 2002, p. 94), coligi dados estatisticos comprobatérios da
deterioragao da prestacio jurisdicional:

""TANIGUCHI, Yasuhei. O Cédigo de Processo Civil japonés de 1996 - Um processo para o pro-
ximo século? Tradugio de José Catlos Barbosa Moteira. Revista de Processo, Sao Paulo: Editora RT,
n° 99, p. 53, jul.-set. 2000.
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Em 1998, o Supremo Tribunal Federal julgou o absurdo numero de 47 mil
processos’. Pior ¢é a situacdo do Superior Tribunal de Justica, onde o volu-
me de feitos cresce em progressio geométrica (Salvio de Figueiredo
Teixeira, 1998: 515-527), decuplicando entre 1990 (11.742 feitos julgados)
e 1997 (102.054 feitos julgados). A maior parte dos recursos extra-
ordindrios e especiais encerra temas repetitivos.

Diversos nio sio os numeros em Minas Gerais. Em 1998, o Tribunal de
Justica recebeu 20.465 processos. O Tribunal de Algada, 22.309. Na primei-
ra instancia, até fevereiro de 1999, os processos em curso, na capital e no
interior, somavam 1.032.574 (contra 476.987, em 1992). Em 1998, os Jui-
zados Especiais Civeis de Belo Horizonte receberam 23.673 feitos’.

Dados mais recentes, divulgados pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, referentes ao periodo de 1° de agosto de 2003 a 15 de julho de 2004,
indicam a distribuicio de 53.450 e o julgamento de 42.571 feitos. Em todo o
Estado, o numero de processos distribuidos em 2004 alcanca a soma de 1.781.306.
Sdo numeros estarrecedores’.

Dai a importancia dos mecanismos alternativos de solugao de conflitos.
O Estado contemporaneo ja nao mais detém o monopolio da producio e distri-
buicio do Direito. Embora seja o Direito estatal a espécie de juridicidade domi-
nante, ele coexiste com outros modos de juridicidade existentes na sociedade
(SANTOS, 1997, p. 175).

Maria Celina D’Aratjo’. discorreu sobre os chamados “mecanismos altet-
nativos de resolucdo de conflitos” (Marcs):

As vantagens dos Marcs vém sendo amplamente consideradas nas novas
democracias da América Latina. Entre elas, destacam-se: reducio de custos
para o Estado e para o cidadao; celeridade e informalidade; carater preven-
tivo; incremento na qualidade da resolugio de conflitos individuais e cole-
tivos; fuga do monopolio do Estado como distribuidor de justiga; expan-
sdo da ‘cultura da paz’ em contraposi¢io a uma idéia de antagonismo entre
as partes; incentivo a reestruturagio dos sistemas judiciais; fortalecimento
da democracia.

Dentre os Mars, salienta-se a arbitragem. Arbitragem, ou juizo arbitral, é
forma paraestatal de composicdo de controvérsias, pois se desenvolve sob “os
auspicios e a garantia do Estado, mas com a decisdo delegada a particular, cujas

jRew'fta Veja, Sio Paulo, edi¢ao de 02 de dezembro de 1998.

Anformativo TIMG, edi¢io de maio de 1999, p. 3, 6 e 7, e Didrio do Judicidrio - Minas Gerais, edi¢io
,de 06 de abril de 1999.

Fonte: Relatirio do Primeiro Ano de Gestao da Presidéncia Desembargador Marcio Antonio Abren Corréa
.de Marins. Belo Horizonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2003/2004.

‘"D’ARAUJO, Maria Celina. Democracia ¢ novas institucionalidades juridicas na América Latina.
Revista de Administracao Priblica, FGV, n°® 35, Rio de Janeiro, p. 156-157, jan.-fev. 2001.
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decisdes se estabilizam uma vez proferidas, inclusive com san¢oes tipicas de solu-
co estatal (Salvio de Figueiredo Teixeira)” (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 68-
069). Importa renincia a via judiciaria, confiando as partes a solucao da lide a pes-
soas desinteressadas, mas nao integrantes do Poder Judiciario (THEODORO
JUNIOR, 1984, p. 43).
O professor José Carlos de Magalhies destaca (apud Irineu Strenger, 1998,

p. 11):

A jurisdigdo de que se acha investido (o arbitro) ¢ a mesma do juiz estatal,

com a diferenca de que sua autoridade jurisdicional decorre diretamente

das partes, enquanto a do juiz, da comunidade como um todo, expressa na

Constituicao.

Assinala Othon Sidou (1997, p. 275) a origem remota da arbitragem:

O pacto compromissorio tem origem nebulosa, ou adentra nas brumas da
Historia, dado que Wenger (Compendio de Derecho Procesal Civil) afirma ter
sido modo de resolver litigios encontrado entre todos os povos e em todas
as épocas. Carnelutti (Sisterna de Derecho Procesal Civil) aponta sua pratica no
direito helénico.

Como quer que seja, ¢ no direito romano que vamos encontrar a presenca
transparente do instituto, precisamente no fragmento do ad Edictun, do
jurisconsulto Paulus, recolhido no Digesto, 4.8.1: ‘O compromisso asseme-
lha-se a0 juizo, e tende a encerrar os litigios.

Luiz Barros Ledes (1978, p. 347) também discorre sobre a existéncia do
instituto da arbitragem no Direito Romano. Gaio, nas Instituigoes (111, 140), noticia
a existéncia de controvérsia entre juristas acerca da validade da venda e da locagao,
por preco a ser determinado por terceiro. Justiniano, com a Constitui¢ao de 531,
considerou valida a determinacio do preco da compra e venda e da locacao, com
as seguintes consequéncias: 1) na hipétese de o terceiro nio determinar o prego,
a venda deve considerar-se nula, nao havendo possibilidade de se recorrer a outra
pessoa, nem sequer ao juiz, e 2) na hipétese de o terceiro determinar o preco, as
partes devem aceita-lo, sendo-lhes vedada nova discussio ou revisio.

Na Italia, o art. 1.349 do Cédigo Civil de 1942 adotou a arbitragem nos
termos do direito classico. Também o art. 1.473 admite a possibilidade de as partes
confiarem a terceiro a determinacdo do preco, sublinhando que, na hipétese de o
terceiro nao querer ou nao poder aceitar o encargo, nem as partes concordarem
com a substitui¢do, a nomeagao sera feita pelo presidente do tribunal do lugar
onde foi celebrado o contrato.

Segundo Hamilton de Moraes e Barros (1992, p. 285), a Revolucao
Francesa via a arbitragem com grande entusiasmo:
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Lei de agosto de 1790 a entendia ‘0 meio mais razodvel para terminar as
contestacoes entre os cidadaos’. A legislagio postetior a facilitava e criava
mesmo casos de atbitragem for¢ada. A experiéncia nao deu os frutos espe-
rados. A arbitragem forcada desapareceu ali ¢ o Codigo de Processo ape-
nas admite a arbitragem voluntaria.

Franz Wieacker (1980, p. 532), em excurso histérico sobre o Processo
Civil alemao, assinala que a sociedade germanica, nos albores do século XIX, ndo
se satisfazia com a antiga tradi¢do processual do direito comum nem com a orga-
nizagdo judiciaria autoritaria da Prdssia. Foi o ponto de partida na direcio da
adocao dos principios do processo civil e penal francés:

O ideal da organizacio processual francesa de 1807 era o carater imediato
e oral do processo, a concentracao processual ¢ o poder dispositivo das
partes sobre a matéria processual; tudo isto correspondia a desconfianga no
poder absolutista do Estado e no corpo de juristas ¢ a esperanca no senti-
do de cidadania; o oposto a estes ideais era, pelo contratio, 0 processo
secreto e escrito conduzido perante o juiz nomeado ou dependente da
autoridade ou pertencente a uma ordem privilegiada.

Sobre a arbitragem no Brasil, discorre Salvio de Figueiredo Teixeira
(1997, p. 27):

Legalmente reconhecida no Brasil desde os tempos da colonizacio por-
tuguesa, ao contrario do que normalmente se pensa, a arbitragem jd existiu
como obrigatéria em nosso Direito. Assim, o Codigo Comercial de 1850,
ainda hoje vigente, estabelecia em alguns de seus dispositivos o arbi-
tramento obrigatétio, como, 2., no art. 294 [...]. O Regulamento 737, da-
quele ano, conhecido como o primeiro diploma processual brasileiro co-
dificado, por sua vez, previa em seu art. 411 que seria o procedimento ar-
bitral obrigattio se comerciais as causas. |...]| No plano internacional, me-
lhores exemplos nio se poderia ter que aqueles nos quais participou com
tanto €xito o Bardo do Rio Branco, ampliando em muito as nossas fron-
teiras, e pacificamente.

Ao relatar no Superior Tribunal de Justica o Recurso Especial n°
15.231/RS (DJU de 09.12.1991), o Ministro Salvio de Figueitedo consignata ser o
juizo arbitral “instituto sem maior incidéncia na pratica e sem o prestigio interna-
cional da arbitragem, ordenado e vigiado pelo Estado”. Diante desse quadro, foi
editada a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Pretendeu incrementar o ins-
tituto da arbitragem em nosso pafs. Diferentemente do tradicional juizo arbitral,
previsto no Codigo de Processo Civil, o qual tinha como requisito de eficacia do
laudo arbitral a homologacio judicial, agora a decisao do arbitro nao é passivel de
qualquer recurso ou homologacao, a teor do art. 18 da nova Lei da Arbitragem

(SANTOS, 1999, p. 149).
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Na dic¢ao de Humberto Theodoro Junior (1989, p. 1.849):

O compromisso importa afastar a intervencao judicial, ficando a composi-
¢do da lide a cargo de particulares, da escolha e confianca das partes. Cot-
responde, portanto, a substitutivo negocial da jurisdicao, tal como se pro-
cessa com a transacao.

O juizo arbitral configura atividade privada, com suporte no compromis-
so resultante exclusivamente da vontade dos compromissarios. F. vontade con-
tratual (SIDOU, 1997, p. 274). A doutrina francesa considera a autonomia con-
tratual principio essencial no ambito da arbitragem internacional (ALVIM, 2002,
p. 53-54).

Consoante o art. 31 da Lei de Arbitragem,

a sentenga arbitral produz, entre as partes, e seus sucessores, 0Os MesMOs
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario, sendo con-
denatéria, constitui titulo executivo. E titulo executivo extrajudicial (FI-

GUEIRA JUNIOR, 1997, p. 187).

A vigéncia da Lei n° 9.307/96 suscitou acitrado debate. O Desembarga-
dor paulista Antonio Raphael Silva Salvador pugnou pela sua inconstitucionali-
dade, porque “revoga” o Poder Judiciario, incumbido exclusivamente do exercicio
da atividade jurisdicional. Nenhuma excecdo consta do texto constitucional. Lo-
go, nio se pode desconsiderar o art. 5%, inciso XXXV, da Constitui¢ao de 1988, o
qual garante o direito de acao diretamente ao Judiciario, em qualquer ofensa a di-
reito individual ou ndo, “para que fiquem os pobres contratantes livres de coagio
em contratos com poderosos, como bancos, consorcios, prestadores de servigos
médicos, imobiliarias e outros iguais, vindo reclamar ao Judiciario ofensas ao seu
direito™.

Pela constitucionalidade do texto legal, propugna Joel Dias Figueira
Junior. Segundo o jurista catarinense, no sistema da Lei 9.307/96, a rentncia vo-
luntaria a jurisdigdo estatal ja se verifica no momento em que as partes contratam
e convencionam a clausula compromissoria. O compromisso arbitral serve como

6SALVADOR, Antonio Raphael Silva. Lei de Arbitragem: Injustica e Ofensa a Constituigao.
Revista da Escola Paulista da Magistratura, Sio Paulo, n® 4, p. 25-32, nov.-jun. 1998.
'FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. A questio da inafastabilidade do controle jurisdicional assegu-
rado pelo art. 5°, XXXV, da CF. Tribuna da Magistratura - Caderno de Doutrina. Associagio Paulista
de Magistrados, p. 242-244, set.-out. 1997.
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instrumento destinado a precisar os termos da convencao e, sobretudo, definir os
limites da matéria que sera objeto da arbitragem, isto ¢, a lide propriamente dita,
e indicar o arbitro ou tribunal arbitral’.

O Supremo Tribunal Federal decidiu®

Em sede de juizo arbitral, ¢ cedi¢o que a clausula compromissoria, confor-
me define o art. 4° da Lei 9.307/96, é opcao convencionada pelas pattes
contratantes, para dirimir, mediante arbitragem e nio através da jurisdigao
estatal, possivel litigio oriundo de inadimplemento contratual. Assim, as
disposi¢bes contidas nos arts. 6°, par. an., e 7° da Lei de Arbitragem, que
possibilitam ao contratante recorrer ao Poder Judicidrio para compelir a
parte inadimplente ao cumprimento do avencado, atendem ao disposto no
art. 5%, XXXV, da CF, uma vez que acionado o Juiz estatal para compelir a
parte recalcitrante a assinar o compromisso, nao decidird sem antes veri-
ficar se a demanda que se concretizou estava ou nao abrangida pela rentn-
cia declarada na clausula compromissoria.

Também o Superior Tribunal de Justi¢a inclina-se por convalidar o insti-
tuto, imune, em principio, a ingeréncia da jurisdi¢ao estatal’.

Tendo as partes validamente estatuido que as controvérsias decorrentes
dos contratos de credenciamento seriam dirimidas por meio do procedi-
mento previsto na Lei de Arbitragem, a discussdo sobre a infringéncia as
suas clausulas, bem como o direito a eventual indenizacao, sio passiveis de
solugdo pela via escolhida.

Para Hamilton de Moraes e Barros (1992, p. 285-2806), a arbitragem
ressurge hoje com grande forga. Ela tem seu merecimento, pois é instrumento
valido e altamente prestante para resolver problemas comerciais e industriais:

Os arbitros serdo conhecedores das matérias em litigio. A arbitragem setia
mais rapida e menos dispendiosa. Sobretudo sem publicidade. Existem até
os que desejam que ela se faca e tenha eficacia - a decisdo arbitral - sem a
homologa¢ao judiciaria, o que permite evitar-se o conhecimento da
divergéncia pelos estranhos e a fiscalizacao pelo Estado.

De qualquer modo, a arbitragem, em principio, serda mais rapida e menos
dispendiosa.

Sendo os arbitros conhecedores da matéria em litigio, ndo ¢ mais facil e
mais simples ir logo a eles do que recorrer aos tribunais judiciarios, que,
para resolver as questdes de fato, irdo determinar as pericias que os técni-
cos realizarao?

8Senteng:a Estrangeira Contestada n® 5.847-1-Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte,
Min. Mauricio Cortéa, Revista dos Tribunais, v. 777, P. 189, jul. 2000.

9

Recurso Especial n® 450.881-DF, Min. Castro Filho, DJU de 11.04.2003.
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Nio discrepa Irineu Strenger (1998, p. 13):

A arbitragem, como procedimento jurisdicional, é realidade inconteste que
movimenta o mundo do direito em carater ascencional. Centenas de paises
se alinham com leis proprias, buscando sempre adaptar-se as novas con-
tingéncias [...]. A arbitragem vem constituindo fenémeno de grande im-
portincia e de originalidade fecunda para as relages econdmicas, tanto na-
cionais, como internacionais. [...] Esse rapido crescimento tem numerosos
fatores: o desenvolvimento espetacular dos intercambios comerciais; a
aceitacdo cada vez mais extensa da arbitragem como modo de regulacio
dos litigios; evolucio sob influéncia das organizac¢oes internacionais.

Carnelutti (2000, p. 163) destacava as varias razoes pelas quais as partes
podem preferir a solugdo da lide por meio de arbitros a solu¢do processual ordi-
naria. Entre outras, a natureza das questdes que exijam experiéncia particular de
quem as tenha de resolver e a conveniéncias de subtrair o processo a publicidade.

Figueira Junior (1997, p. 12) também exalta a inovagio legislativa sobre o
juizo arbitral®:

A importancia da arbitragem reside em ser mais um instrumento institu-
cionalmente legitimo colocado no sistema a disposigao dos jurisdicionados
para a busca da solucio de seus multiplos conflitos de ordem interna ou
externa (notadamente nos dias de hoje com a formacio de grandes blocos
econdmicos, com o fenémeno denominado de ‘globalizagio’ e do incre-
mento das relagdes comerciais internacionais), que serdo conhecidos por
profissionais especializados técnica ou cientificamente na matéria, objeto
da controvérsia. Tal assertiva, por exemplo, vem sendo comprovada na
Comunidade Européia, NAFTA e ja comega a ganhar espaco também no
MERCOSUL.

O art. 301, inciso IX, do Codigo de Processo Civil impde ao réu alegar
na contesta¢ao, antes de discutir o mérito, “convenciao de arbitragem”. Firmada a
convengao arbitral, o processo litigioso devera ser extinto, sem apreciacdo de
mérito. Candido Rangel Dinamarco comenta (2001, p. 138):

Como meio alternativo de solu¢do de conflitos, a arbitragem processa-se
fora do ambito do exercicio do poder estatal pelo juiz, de modo que o
ajuste para instituir o processo arbitral retira a causa a competéncia dos
6rgdos judiciarios (Lei n® 9.307 de 23/09/96, esp. art. 3°). E pois um pres-
suposto rnegativo de admissibilidade do processo e da sentenga de mérito
(CPC, art. 267, inc. VII), quer tenha sido ajustada mediante cdusula compro-
missdria ou compromisso arbitral (arts. 4° ¢ 9°) e ainda quando celebrada no
curso do processo ja pendente (art. 9°, fine). Em qualquer das hipoteses, a
extingdo do processo jurisdicional eventualmente instaurado serd declarada

" Recurso Especial n® 450.881-DF, Min. Castro Filho, DJU de 11.04.2003.
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por sentenca, a qual terd natureza terminativa - nio sendo obviamente uma
sentenga de mérito (grifos no original).

Nesse sentido, transcrevo ementa do eg. Tribunal de Alcada de Minas
Gerais:

A simples existéncia de qualquer das formas de convengao de arbitragem
estabelecida pela Lei 9.307/96, cldusula compromisséria ou compromisso
arbitral, conduz, desde que alegada pela parte contraria, a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, visto que nenhum dos contratantes,
sem a concordincia do outro, poderd arrepender-se de opgdo anterior,
voluntaria e livcemente estabelecida no sentido de que eventuais conflitos
sejam dirimidos através do juizo arbitral'.

Interessante discussdo surge em torno da aplicacio do instituto da arbi-
tragem aos conflitos envolvendo relaces de consumo. Figueira Junior afirma que,
em linha de principio, tais conflitos podem ser solucionados por intermédio de
jurisdicdo estatal tradicional (justica comum), jurisdicdo alternativa ou especial
(juizados civeis) ou jurisdi¢ao paraestatal (juizo arbitral). Versam direitos patrimo-
niais disponiveis, os quais admitem transacao™.

Porém, nio é a forma mais adequada para resolucio de conflitos decot-
rentes de relacbes de consumo, destinando-se, sobremaneira, a solucao de
questdes civeis ou mercantis, nacionais ou internacionais, de grande ou médio
porte. Nesses tipos de controvérsias especificas, considera-se que os consumi-
dores dispdem de outras técnicas e instrumentos menos ortodoxos, simples, infor-
mais e econdémicos, tais como mediacao e Juizados Especiais Civeis.

Em regra, a indicagdo, em clausula compromissoria, de solu¢ao de confli-
tos eventuais e futuros, por intermédio de juizo arbitral, em relagdes de consumo
decorrentes de contratos padrio ou de adesio, é nula de pleno direito. Pode o con-
sumidor rechaca-la perante o Estado-Juiz, em demanda apropriada definida no
art. 7° da Lei n® 9.307/90, ressalvada, sempre, a hipdtese de iniciativa ou con-
cordancia do consumidor em instituir a arbitragem, firmando o compromisso de
ratificacdo. Nesse caso, ndo poderd mais recalcitrar ou alegar em demanda futura
a nulidade da cldusula compromissoria, ressalvadas as hipoteses dos arts. 32 e 33
da Lei de Arbitragem (estabelecem casos de nulidade da sentenca arbitral).

Figueira Junior (1997, p. 12), enfim, sustenta que a arbitragem

adquire foro preferencial e finalidade especifica em questdes decorrentes de
relagdes comerciais e, em particular, as internacionais, onde ha necessidade

: Apelagio Civel n® 254.852-9, Juiza Jurema Brasil Marins, Didrio do Judiciario-MG, 15.10.1998.

" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Acesso 4 jurisdicio arbitral ¢ os conflitos decorrentes das rela-
¢oes de consumo. Genesis - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 16, p. 283-3006, abr.-jun.
2000.
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de conhecimentos especificos, tanto de direito internacional e comercial,
como de costumes e praxes do comércio, sendo visiveis as suas vantagens.

O civilista argentino Gabriel Stiglitz (1990, p. 50) aponta a existéncia da
chamada “justi¢a coexistencial”’, em cujo ambito se acentua o emprego de técni-
cas de mediacao e conciliagdo, as quais remediam a sobrecarga de tarefas do Poder
Judiciario. Recomenda-se concretamente a instaura¢ao alternativa de mecanismos
de arbitragem e acordo amigavel para a composicao de interesses contrapostos.
No entanto, tais modalidades de composi¢ao de litigios exigem a composicao dos
o6rgaos julgadores, dentre outros integrantes, por representantes dos grupos de
consumidores.

Outra indagagio reporta-se a possibilidade de solugao de conflitos medi-
ante juizo arbitral, quando uma das partes envolvidas for a Administracao Publica.
Leon Fredja® registra o argumento contrario, fundado na indisponibilidade dos
bens publicos. No entanto, a Lei n® 8.987/95, ao dispor sobre o regime de con-
cessdao e permissio de servigos publicos previstos pelo art. 175 da Constituigao
Federal, estabeleceu como clausula essencial a referente ao foro e ao “modo
amigavel de soluciao de divergéncias contratuais”, conquanto se aplique a esses
contratos administrativos a Lei n° 8.666/93 (licitagoes e contratos):

A Carta Magna nio se opoe a solugoes herdicas, assim que, no artigo 217,
trata da Justica Desportiva e avisa que o Poder Judiciario s6 admitira agGes
relativas a disciplina e as competicdes desportivas, apos esgotarem-se as
instancias da Justica Desportiva regulada em lei. Também o artigo 114, no
seu § 1°, admite a eleico de arbitros, frustrada a negociagao coletiva.

A melhor doutrina aconselha, com énfase, essa postura, destacando-se [...]
Cartlos Mota Pinto, Toshio Mukai e Maria C. Menezello.

O Estado (lato sensu) nao estara desassistido, porque conta com a presenca
de seus advogados e procuradores, nem o Poder Judiciario estara alijado,
como demonstrado. Basta que o legislador se sensibilize e consinta, expres-
samente, que as entidades estatais se submetam a arbitragem.

Caio T4cito nao dissente™.

Nem todos os contratos administrativos envolvem necessariamente direi-
tos indisponiveis da Administracao.

Certamente, havera casos em que a prestacdo assumida pelo Estado possa
corresponder a interesses publicos, de uso de bens publicos ou a fruicdo de
vantagens, que nio se compadecem com a disponibilidade ou a alienagao
do patrimonio estatal.

HSZKLARO\WSKY, Leon Fredja. Arbitragem e os contratos administrativos. Revista de Direito
14Az’lmz'nz'xz‘ratz'yo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 100, jul.-set. 1997.
TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Genesis - Revista de Direito Administrativo,
Curitiba, n° 19, p. 736, out.-dez. 1998.
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Quanto a estes, somente o Poder Judiciario podera, no exercicio de suas
prerrogativas, impor a Adminstragdo deveres ou obrigacoes de fazer ou
nao fazer, de permitir ou de autorizar.

Todavia, quando se trata tio-somente de cldusulas pelas quais a
Administracao esta submetida a uma contraprestacio financeira, nio faz
sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a obrigacao de pagar vin-
culada a obra ou servico executado ou ao beneficio auferido pela
Administracdo em virtude de prestagio regular do outro contratante.

A convengao de arbitragem serd, em tais casos, caminho aberto a que, pelo
acordo de vontades, se possa alcangar a plena eficicia da relagio contratual
[.].

Se, indubitavelmente, em certos casos, o principio da indisponibilidade do
interesse publico repele o compromisso arbitral, ndo ha porque obstar o
beneficio da transagdo quando a natureza da obrigagio de conteudo mer-
cantil, a ser cumprida pelo 6rgao publico, possibilita que ao acordo de von-
tade, fruto do vinculo bilateral, possa igualmente suceder o procedimento
amigavel como dirimente de eventual discrepancia no entendimento da lati-
tude da obrigacio do administrador.

Mais ainda se compatibiliza o juizo arbitral com atos de gestdo de empresa
estatal que se dedique a exploragao de atividade economica na qual, nos ter-
mos da Constituicio de 1988, art. 173, § 1°, prevalece o regime juridico
proprio das empresas privadas.

O acordo conducente ao procedimento arbitral, superando a delonga do
rito judicial, favorece a celeridade na superacio de litigios em beneficio da
dindmica propria das relagdes economicas, que o Estado venha a assumir
como imperativo do interesse coletivo.

Em suma, perora Figueira Janior (1997, p. 12-13), a instituicio do novo
regime de arbitragem nao se presta necessariamente a desafogar o Judicidrio.
Entretanto, a reducdo da sobrecarga da Justica brasileira podera se verificar de
forma lenta e paulatina, a exata medida em que o jurisdicionado for absorvendo e
adquirindo a cultura dos meios alternativos de composicio dos seus conflitos:

Por isso, ndo temos davida ao afirmar que a importancia preponderante da
arbitragem reside em ser mais uma forma alternativa colocada a disposiciao
dos jurisdicionados para buscarem a solugio de seus conflitos. Nio objeti-
va a arbitragem substituir a jurisdi¢do estatal ou concorrer com ela, mas
apenas servir como mecanismo opcional habil voltado a resoluciao dos
grandes conflitos, sobretudo de natureza comercial interna ou interna-
cional.

Vigorou antiga desavenca doutrinaria em torno da natureza juridica da
fun¢ao desempenhada pelo arbitro na resolugido de litigio privado (SIDOU, 1997,
p. 274). Grandes processualistas, com destaque para Chiovenda, eram infensos a
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considerar o juizo arbitral 6rgao de jurisdiciao. O argumento-chave se assentava no
fato de a decisdao dos arbitros nio ser considerado titulo executivo, por depender
o laudo de homologacio judicial. Na Italia, portanto, surgiu uma concep¢ao nega-
tivista em torno do juizo arbitral.

No Brasil, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, nao temos ainda
a cultura da arbitragem. O positivismo juridico sempre sobrevalorizou as férmu-
las escritas e o estatismo, aliados a uma “kafkiana processualistica””. Apds a vigén-
cia da Lei n® 9.307/96, muitos magistrados se expressaram desfavoravelmente ao
instituto. Todavia, para Salvio de Figueiredo Teixeira esses pronunciamentos sao
isolados e nao espelham desconforto da Magistratura brasileira em relacdo a arbi-
tragem. A resisténcia a expansdo do instituto, no Brasil, ndo pode ser atribuida a
Obices opostos pelo Judiciario. O tratamento tradicionalmente dado a arbitragem
no Brasil, interna e externamente, era “o reflexo da arraigada mentalidade jurisdiciona-
lista, o que explicaria, de certa forma, a resisténcia brasileira aos tratados e con-
vengdes internacionais sobre arbitragem” (1997, p. 28 - grifei).

Concluiu magistralmente Teixeira (1997, p. 33):

Fazendo coro com o Prof. Carlos Alberto Carmona, ‘o Brasil nao pode
ficar alheio aos ventos que sopram em outros pafses’. Em outras palavras,
e repetindo Benjamin Cardozo, em sua evocagio a Roscoe Pound, ‘o direi-
to deve ser estivel, mas nao pode permanecer estatico, o jurista, como o
viajante, deve estar pronto para o amanh?’.

Referéncias bibliograficas

ALVIM, Arruda. Direito processual civil. Sao Paulo: Editora RT, v. 1, 2002.

BELO HORIZONTE. Diirio do Judicigrio, Imprensa Oficial do Estado de Minas
Gerals.

BELO HORIZONTE. Relatirio do Primeiro Ano de Gestio da Presidéncia Desembargador
Marcio Anténio Abreu Corréa de Marins. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2003/2004.

BOBBIO, Norbetto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Editora Campus, 1996.

CARNELUTTI, Francesco. lnstituigies do processo civil. Tradugdo de Adrian Sotero de
Witt Batista. Sao Paulo: Classic Book, v. 1, 2000.

"MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 81-90, jul.-set. 1997.

| 59 |

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 60

D’ARAUJO, Maria Celina. Democracia e novas institucionalidades juridicas na
América Latina. Revista de Adpinistragio Priblica, Rio de Janeiro: FGV, n° 35, p. 156-157,
jan.-fev. 2001.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicies de direito processual civil. Sio Paulo:
Malheiros, v. 3, 2001.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Acesso a jurisdicio arbitral e os conflitos decor-
rentes das relacoes de consumo. Genesis - Revista de Direito Processual Cipil, Curitiba, v.
16, p. 283-306, abt.-jun. 2000.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. A questio da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional assegurado pelo art. 5°, XXXV, da CE Tribuna da Magistratura - Caderno de
Doutrina. Associacao Paulista de Magistrados, Sao Paulo, p. 242-244, set.-out. 1997.

FIGUEIRA ]UNIOR, Joel Dias. Mannal da arbitragem. Sao Paulo: Editora RT, 1997.

FRANCA, Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Editora Saraiva,
v. 7, 1978.

GENESIS - REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Curitiba, n° 19, out.-
dez. 1998.

LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Arbitragem (verbete). In: FRANCA, Limongi
(Cootd.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 7, 1978, p. 346-353.

LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Aplicagao do Cidigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Editora RT, 2003.

LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. O dircito administrativo e o Poder Judicidrio. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.

MORAES E BARROS, Hamilton de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 3. ed., v. 9, 1992.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos.
Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 209, p. 81-90, jul.-set. 1997.

| 601

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 61

SALVADOR, Anténio Raphael Silva. A questao da inafastabilidade do controle juris-
dicional assegurado pelo art. 5°, XXXV, da CE Trbuna da Magistratura - Caderno de
Doutrina. Associagao Paulista de Magistrados, Sdo Paulo, p. 242-244, set.-out. 1997.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A sociologia dos tribunais e a democratizagido da
justica. In: . Pela mao de Alice - O social e o politico na pés-modernidade. 2. ed.
Sao Paulo: Cortez Editora, 1997.

SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
v. 3, 1999.

SIDOU, J. M. Othon. Processo civil comparado (Histérico e Contemporaneo). Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 1997.

STIGLITZ, Gabtiel A. Proteccion juridica del consumidor. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1990.

STRENGER, Irineu. Comentdrios a Lei Brasileira de Arbitragem. Sao Paulo: Editora LT,
1998.

SZKLAROWSKY, Leon Fredja. Arbitragem e os contratos administrativos. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, p. 105-107, jul.-set. 1997.

TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Genesis - Revista de Direito
Administrativo, Curitiba, n® 19, p. 733-736, out.-dez. 1998.

TANIGUCHLI, Yasuhei. O Cédigo de Processo Civil japonés de 1996 - Um processo
para o proximo século? Tradugao de José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo,
Sio Paulo: Editora RT, n° 99, p. 53, jul.-set. 2000.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. In:

GARCEZ, José Maria Rossani (Cootd.). A arbitragem na era da globalizagio. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 20-33.

|61|

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 62

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, v. 3, 1989.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de conbecimento. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984.

VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Poder Judicidrio: Como torni-lo mais 4gil e
dinamico. Revista Cidadania e Justica, Associagio dos Magistrados Brasileiros, Rio de

Janeiro, n® 4, p. 94-111, 1° semestre de 1998.

WIEACKER, Franz. Histiria do direito privado moderno. Tradugiao de A. M. Botelho
Hespanha. 2. ed. Lisboa: Fundacido Colouste Gulbenkian, 1980.

| 621



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 63

Improbidade administrativa

“Os ladries e a ladroagem associados a politica me provocam néuseas. Essa é uma

fraqueza humana com a qual nao sou tolerante. Roubar, estando no governo, num pais pobre, onde a
democracia ainda é nm bebé de fraldas, sempre me parecen nma agravante do delito. Nada desprestigia
mais, nada contribui mais para a derrocada da democracia do que a corrupeao”. (Mario Vargas
Llosa, 1994, p. 169)

I - Introducgido

A convivéncia com a corrupcao é imemorial em nosso pais. Trata-se de
pratica ancestral e incontida. O Estado brasileiro ainda é patrimonio das elites eco-
nbémicas e politicas, como percucientemente registrou Maria Victéria de Mesquita
Benevides (1996, p. 26):

A maior parte dos analistas contemporaneos enfatiza os entraves - politi-
cos, culturais - a consolidacdo de instituicoes representativas estaveis e
razoavelmente democraticas. A tese classica de Raymundo Faoro sobre a
privatizagao exacerbada do poder politico - o Estado patrimonial, a con-
ciliagdo e a cooptagdo, ‘os donos do poder’ - assim como o ceticismo de
Sérgio Buarque de Holanda - “a democracia no Brasil sempre foi um lamen-
tavel mal-entendido’ - permanecem referéncias fundamentais. Para Faoro,
o n6 da questio &, justamente, a constatacao de que, em ultima instancia, a
soberania popular ndo existe senao como farsa, escamotea¢io ou engodo
[..]. O poder, a soberania nominalmente popular, tem donos que nao
emanam da Nacao, da sociedade, da plebe ignara e pobre. O chefe nio ¢é
um delegado, mas um gestor de negocios, gestor de negdcios e nao man-
datario

No Brasil, existem “duas éticas”: uma para a populacio, outra para a elite
(FIORI, 2001, p. 18). A primeira austera e a segunda condescendente.

Qualquer pais - ressalve-se - convive com a corrupg¢io. Sendo impossivel
erradica-la, pode-se conté-la em limites razoaveis'. Tal contencao, evidentemente,
ndo vem ocotrendo em nosso pais.

O fenémeno nio ¢ exclusivamente nacional. Ocorre em outros pafses,
sobretudo nos subdesenvolvidos. Entre nds, como em toda a América Latina,
mesclam-se caudilhismo e corrupgao. HEscrevia Jacques Lambert (1972, p. 215):

Se esta encerrada a era do caudilhismo, pelo menos na maior parte da
América Latina, os habitos adquiridos deixaram tracos duradouros na vida
politica de pafses que durante tanto tempo ele dominou.

'FIGUEIREDO, Marcelo. Responsabilizagio por atos de improbidade. Genesis - Revista de
Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, v. 12, p. 50-55, jan.-mar. 1997.
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Pode-se pensar, por exemplo, que a longa persisténcia do caciquismo
tornou mais dificil o desaparecimento de um estado de espirito - de que,
certa ou erradamente, todos se queixam na América Latina - que levaria
muitos homens publicos a considerar normal o entiquecimento dos que
detém o poder.

Também dissertava Bilac Pinto (1960, p. 21):

A corrupcio politica e administrativa constitui um dos mais salientes vicios
dos regimes politicos latino-americanos.

O que torna mais grave esse fendmeno, que ocorre em todos os niveis do
governo, ¢ a apatia da opinido publica em face dele.

A pratica do enriquecimento ilicito dos governantes se generalizou tanto,
que o povo passou a encara-lo como fatalidade, ndo encontrando estimu-
los para contra ele reagir.

Alvissareiramente, contudo, espraiam-se candentes clamores por ética na
vida ptblica, em todos os niveis federativos. As lutas contra as transgressoes a
moralidade administrativa ocupam grande parte das noticias dos meios de comu-
nicagdo social. Aviventam, diariamente, os valores morais, os quais vao sendo pau-
latinamente incorporados as ordens juridicas de vanguarda (MOREIRA NETO,
2000, p. 76).

Foi editada a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, regulamentadora do
art. 37, § 4°, da Constituicao de 1988. Define atos de improbidade administrativa
e estabelece sang¢des decorrentes de sua pratica’.

A Administragiao Publica ndo dispoe de filosofia propria. Retira sua legiti-
midade do sistema de valores dominante (DEBBASCH, 1989, p. 1). O respeito ao
principio da moralidade administrativa foi erigido em valor fundamental pela
sociedade brasileira contemporinea. Dessarte, s6 se legitimara a atuagio do
administrador publico se estiver em sintonia com referido principio. Em tempos
de imoralidade na vida publica brasileira, Rubens Approbato Machado, presidente
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, apregoa a refundagao
do Estado brasileiro e sua insercao na teia da modernizacio institucional e politi-
ca’.

A democracia brasileira se vé diante de duas opges: a roubalheira, a sem-
vergonhice e a mentira, ou a garantia do império da lei, do respeito, da au-
tonomia ¢ da independéncia dos Poderes. A essa segunda op¢io chama-
mos ética.

2Anteriormente, versando o enriquecimento ilicito de administradores publicos, vigoraram as Leis
n° 3.164 (Lei Pitombo-Goddi Ilha), de 1° de junho de 1957, e n® 3.502 (Lei Bilac Pinto), de 21

~de dezembro de 1958 (PAZZAGLINI FILHO ef al., 1999, p. 30).

" Sob duas conchas e dois palacios, Folha de Sao Paulo, 29 abr. 2001, p. A-3.
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Exige-se, pois, dos administradores publicos e dos operadores do Direito,
em todas as esferas de Poder e niveis federativos, o compromisso axiol6gico com
o resgate da probidade administrativa.

Avulta, outrossim, o papel da sociedade. Foi instituida, em nosso pais, a
organizac¢do nio governamental “Transparéncia Brasil”. Herculeo trabalho devera
ser empreendido no combate a improbidade administrativa®.

IT - A ética na vida publica brasileira

Ha dificuldades no tratamento da questio ética na histéria do pensamen-
to brasileiro. A explicacdo para o fendmeno reside nas origens intelectuais de
nossa cultura.

O Marqués de Pombal, na segunda metade do século XVIII, pretendeu
salvar a monarquia absoluta em Portugal. Nesse desiderato, reformou a Universi-
dade portuguesa. Enfatizou o ensino das ciéncias fisicas, mas impediu o estudo
das ciéncias morais, reputadas como turbadoras da tranquilidade do absolutismo
luso. O debate ético era tido como desestabilizador das institui¢oes politicas.

As primevas elites dirigentes brasileiras formaram-se nos bancos da
Universidade pombalina. Sedimentaram dois aspectos da cultura cfvica nacional:
baixa convic¢ao nas qualidades do regime representativo e ignorancia do papel es-
sencial do debate publico sobre a natureza ética do Estado e do Direito, na cons-
trucio de uma ordem civica liberal®

Deveras, o Estado brasileiro assumiu postura induvidosamente
oligarquico-privatista, esmerando-se na concessao de favores, incentivos e estimu-
los, sem exigir contrapartida. Os beneficidrios sempre sio selecionados com base
em critérios pessoais, estranhos as regras da competi¢ao e da igualdade de opor-
tunidades. “Para os amigos tudo, para os inimigos, a lei”, eis a férmula de conted-
do profundamente antiliberal e antidemocratico*

A sociedade assimilou estereétipos, em virtude dos quais, por exemplo, se
da importancia as relagGes pessoais na escolha de muitos funcionarios puablicos.
Embora a Constitui¢ao do pais exija concursos publicos, existem milhares de car-
gos chamados “de confian¢a” e preenchidos por indicacdo pessoal. Esses fun-

‘Noticia-se que a Promotoria HEspecial de Defesa do Patriménio Publico de Londrina-PR e o
Movimento pela Moralizacio na Administracao, daquela cidade, receberam, no dia 7 de outubro
de 2001, em Praga, o Prémio Integridade 2001. A premiacdo “distingue iniciativas particular
mente criativas, inovadoras ou corajosas que tenham exercido influéncia sobre os niveis de cor-
rupciao em determinada cidade ou regiao e que possuam o potencial de estimular acoes seme-
lhantes em outros locais”. No caso, os agraciados paranaenses tiveram marcante atuagio nas
investigacoes contra autoridades da Administracio do Municipio de Londrina, culminando com
a cassagao do Prefeito Municipal (ABRAMO, Claudio Weber; ALMEIDA, Marcio. Pé vermelho!
‘Maios limpas!, Folha de Sao Paulo, 5 out. 2001, p. A-3).

T o que escreve o professor Vicente de Paulo Barreto, da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, prefaciando o livto Ftica ¢ histéria, de Nélson Saldanha (1998).

GGRAU, Eros Roberto; BELLUZZO, Luiz Gonzaga de Melo. A corrupc¢ao no Brasil. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, v. 80, p.13-14.
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cionarios tendem a atuar com perspectivas de reciprocidade, fend6meno conheci-
do como “apadrinhamento”. Sao estabelecidas relagdes de amizade e compadtio,
que podem envolver largos espectros: o amigo do amigo, a recomendacio de uma
pessoa importante etc. Nao sendo possivel tal relagdo, cla tende a ser substituida
por redes informais em que vale o dinheiro. Isto ¢, a falta do padrinho ou do
amigo, sutge a compra direta do favor”

Carmen Licia Antunes Rocha (1994, p. 199-200) acentua que o capitalis-
mo estimula a tentagdo do ganho facil. Quando a Administracao Publica passa a
ter competéncia para exercer atividades econoémicas, seu desempenho envolve
ganhos. O poder econémico fica ao lado do poder politico. Esse binomio exerce
enorme atracao sobre pessoas, quando se consideram o sistema capitalista e sua
énfase na busca do ganho material. O Estado é hoje grande contratante de pes-
soas, obras, servicos e bens. No exercicio de atividades econémicas, é grande
detentor de recursos financeiros, amplamente cobicados.

Contemporaneamente, no entanto, o Brasil, acompanhando tendéncias
mundiais, assiste a valotizacio da ética na Administracio Publica. E o que ponde-
rava o saudoso jurista e politico André Franco Montoro®

Na segunda metade do século 20, é impressionante o volume de publi-
cacles sobre ética, em todas as partes do mundo e em todos os setores do
conhecimento. As publicacoes, estudos, pesquisas e debates sobre o tema
estendem-se a todas as areas da atividade humana. Etica na politica, no
direito, na inddstria, no comércio, na administracdo, na justica, nos nego-
cios, no esporte, na ciéncia, na economia, na comunicagao. As obras sobre
ética, em seus multiplos aspectos, enchem as estantes das bibliotecas e das
livrarias. “Ftica para Amador’ é o titulo do estudo de Fernando Savater, que
se tornou best-seller dos livros vendidos na Espanha, com sete edi¢cbes num
s6 ano, em 1991. E a parte da Filosofia mais estudada neste final de sécu-
lo ¢ a Axiologia, a Filosofia dos “Valores’.

Paralelamente a essa intensa produg¢do no campo da ciéncia, da arte e da
filosofia, multiplicam-se em toda parte movimentos populares ou associa-
tivos, reivindicando ética na vida publica, na vida social e no comportamen-
to pessoal. Movimentos semelhantes a famosa ‘campanha das mados
limpas’, na Italia, vém ocorrendo em quase todas as Nag¢bes. No Brasil,
esses movimentos provocaram processos inéditos em nossa historia, que
culminaram com a punicio de altos funcionarios, a cassacdo de mandatos
de parlamentares e do préprio Presidente da Republica.

'FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Etica administrativa num pais em desenvolvimento. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n® 22, p. 38-43, jan.-mar.
1998.

"Retorno 4 ética na virada do século, In: MARCILIO, Maria Luiza ef al. Etica na virada do século,
1997, p. 13-14.
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Esses fatos revelam - no campo da producio intelectual e do comporta-
mento social - um incontestavel retorno as exigéncias de ética.

Por que a ética voltou a ser um dos temas mais trabalhados do pensamen-
to filoséfico contemporaneo? - pergunta José Arthur Gianotti, em estudo
que integra a obra coletiva sobre ‘Ftica’, editada pela Secretaria Municipal
da Cultura, de Sao Paulo e a Companhia das Letras, em 1992.

A resposta talvez possa ser indicada no célebre titulo do romance de
Balzac, ‘Ilusées Perdidas’. Quiseram construir um mundo sem ética. E a
ilusdo se transformou em desespero. No campo do direito, da economia,
da politica, da ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um suces-
so pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram
resultado desalentador e muitas vezes tragico.

III - A moralidade administrativa como principio constitucional

Significativo tenha o legislador constituinte de 1988 incluido a moralidade
entre os principios da Administracdo Publica direta ou indireta, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 37,
capuf). No campo processual, ampliou os objetivos da a¢do popular, permitindo
seu ajuizamento para anulacio de atos lesivos também a moralidade administrati-
va (art. 5% inciso LXXXIII).

Antes da vigéncia da Carta de 1988, Hely Lopes Meirelles (1983, p. 61-
62) ja ponderava que a moralidade constitui, juntamente com a legalidade ¢ a fina-
lidade, pressuposto de validade do ato administrativo. Sem os mencionados pres-
supostos, toda atividade publica serd ilegitima. Citando o jurista portugués
Antonio José Branddo, Meirelles dissertava:

A atividade dos administradores, além de traduzir a vontade de obter o
maximo de eficiéncia administrativa, terd ainda de corresponder a vontade
constante de viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e de dar a cada
um o que lhe pertence - principios de direito natural ja lapidarmente for-
mulados pelos jurisconsultos romanos. A luz dessas idéias, tanto infringe a
moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi determinado
por fins imorais ou desonestos, como aquele que desprezou a ordem insti-
tucional e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada
a outras funcoes, ou procura obter mera vantagem para o patrimonio con-
fiado a sua guarda. Em ambos os casos, os seus atos sao infiéis a idéia que
tinha de servir, pois violam o equilibrio que deve existir entre todas as
funcdes, desviam-no do fim institucional, que é o de concorrer para a cria-
¢ao do bem-comum.

O Direito tem contetdo ético, presente em todos os seus ramos. A medi-
da que a Administracio torna-se mais juridica, mais acentua esse conteudo e mais
inspira na moral as suas atuagdes. A funciao do Estado moderno - Estado de cul-
tura - propende a realizagdo integral dos destinos humanos, isto ¢, a plena efeti-
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vacio de um ideal ético (OVIEDO, 1951, p. 24). O principio da moralidade vai
corresponder ao conjunto de regras de conduta da Administracao que, em deter-
minado ordenamento juridico, sdo considerados os standards comportamentais
que a sociedade deseja e espera (FIGUEIREDO,1995, p. 49)°.

Juarez Freitas (1997, p. 69) discorre:

O principio da moralidade, no campo administrativo, ndo ha de ser enten-
dido como singelo conjunto de regras deontoldgicas extraidas da disciplina
interna da Administracao. Na realidade, é extremamente mais: diz com os
padroes éticos de uma determinada sociedade, de acordo com os quais nao
se admite a universalizacio de maximas de conduta que possam fazer pere-
cer os liames sociais. E verdade que um controlador arguto, a base da men-
cionada submissao do administrador nao apenas a lei, mas ao Direito, ja
conseguiria alcancar resultado idéntico.

Odete Medauar (1993, p. 93) afirma que o principio da moralidade se im-
brica com o da impessoalidade. Um dos aspectos da imoralidade diz respeito ao
uso dos poderes administrativos com o fim de propiciar favorecimentos a si e a
outrem, situacdo que envolve a impessoalidade como um dos fatores da imora-
lidade.

Todavia, segundo a autora, ¢ principio de dificil traducio verbal, porque
¢ impossivel enquadrar em um dos dois vocabulos a ampla gama de condutas ¢
praticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da Administracio Publica.
Submete-se as regras de conduta extraidas da disciplina da Administracido, sob
perfil do fim de interesse publico, boa administragdo, boa-fé e lealdade da Admi-
nistracao.

Para Caio Tacito", forte na licdo de Hauriou, a moralidade integra a legiti-
midade do exercicio da competéncia administrativa. Pressupbe o exame dos mo-
tivos do ato administrativo, em conexdo com o vinculo legal a finalidade. O admi-
nistrador ndo pode colocar seus poderes a servico de interesses pessoais exclu-
sivos e de conceitos que discrepam de valores morais respeitaveis.

Diante da natureza humana e do egoismo dos individuos, deve-se prever
que governantes e agentes publicos exer¢am sua competéncia - enquanto pude-
rem - a fim de obter vantagens particulares para si ou para seus amigos, pessoais
ou politicos. Porém, isso se torna cada vez mais dificil. Em todo caso, se re-
conhece atualmente que esses atos siao abusos de poder. A jurisprudéncia do Con-

‘)Segundo Norberto Bobbio, o fato de que determinado poder consiga se impor de modo eficaz
reclama certa dose de legitimidade. A efetividade, ou seja, a continuidade de um poder exclusivo
sobre um determinado tertitério, ndo é mero fato, mas ¢ também consequéncia de uma série de
comportamentos motivados, a cuja motivagdo ¢ preciso remontar para julgar o grau de legitimi-
dade de um poder em uma determinada situagao histérica. Tal legitimidade nido pode ser alcanca
da senio remetendo a valores ou regras dadas que, por sua vez, sio expressoes de valores (2000,
p- 38).

"Moralidade administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 218, out.-dez.
1999, p. 1-10.
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selho de Estado criou, para coibir essas praticas, a teoria do desvio de poder: to-
do ato juridico, regular em aparéncia, realizado por um agente piblico com fina-
lidade distinta daquela a qual estava adstrito, esta viciado, por excesso de poder
(JEZE, 1949, p. 79-80).

O excesso de poder ¢ vicio de vontade. E vicio relativo aos motivos.
Verifica-se quando a autoridade, ao agir, estiver movida por motivo distinto
daquele que, pela causa do ato, deveria inspira-la (ZANOBINI, 1958, p. 312).

Entre os doutrinadores pattios, José Cretella Junior define (1997, p. 31):

Desvio de poder ¢ o uso indevido que a autoridade administrativa competente
faz do poder discriciondrio que lhe é conferido para atingir finalidade diversa
daquela que a lei explicita ou implicitamente preceituara (grifos do autor).

Dessarte, lembra Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 73), nos tet-
mos do art. 85, inciso V, da vigente Constituicio da Republica, atentar contra a
probidade na administraciao ¢ hipdtese prevista como crime de responsabilidade
do Presidente da Republica, fato que enseja sua destituicao do cargo. De resto, os
atos de improbidade administrativa dos servidores publicos “imporao a suspen-
sao dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens
e ressarcimento ao erario, na forma e gradacio prevista em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel” (art. 37, § 4°).

A Lei Federal n® 8.429, de 02 de junho de 1992, dispde sobre as sancoes
aplicaveis em razao dos

atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
nao, contra a administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
Territério, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade
para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinqiienta por cento do patrimoénio ou da receita anual (art. 1°).

O Superior Tribunal de Justica ja teve azo de decidir'.

Nao hd como se prestigiar, em um regime democratico, solu¢io que acena
para imposicao da vontade pessoal do agente piblico e que se apresenta
como desvirtuadora dos principios da legalidade, da impessoalidade, da
igualdade, da transparéncia e da verdade.

"Mandado de Seguranca n°® 5.287-DF, Min. José Delgado, publicagio da Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio do Judiciario-MG de
20.03.1998.
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IV - O controle da Administragdao Publica: visdo principiolégica

Como acentua Mauro Cappelletti (1989, p. 18), onde ha poder deve haver
responsabilidade. Poder nao sujeito a prestar contas representa uma patologia®,
Consoante Norberto Bobbio (2000, p. 205-206), desde a Antiguidade, os fil6so-
fos refletem sobre o problema da melhor forma de governo. Pela licao dos classi-
cos, ha dois critérios principais de distingdo entre bom e mau governo. Pelo
primeiro, bom governo ¢é aquele do governante que exerce o poder em conformi-
dade com as leis preestabelecidas®, e, inversamente, mau governo é o governo
daquele que exerce o poder sem respeitar outra lei, exceto aquela dos seus
proprios caprichos. Pelo segundo, bom governo ¢é aquele do governante que se
vale do préprio poder para perseguir o bem comum, mau governo é o governo
daquele que se vale do poder para perseguir o bem préprio. Deles derivam duas
figuras tipicas de governante odioso: o senhor, que da leis a si mesmo, o autocra-
ta no sentido etimoldgico da palavra; e o tirano, que usa o poder para satisfazer
seus proprios prazeres, os desejos ilicitos dos quais fala Platao, no IX livro da
Repiiblica.

Para o filésofo italiano (1989, p. 86-87), um dos principios basicos do
Estado constitucional é a ado¢do do carater publico como regra e do segredo
COMO €xCcecao:

Que todas as decisoes e mais em geral os atos dos governantes devam ser
conhecidos pelo povo soberano sempre foi considerado um dos eixos do
regime democratico, definido como o governo direto do povo ou contro-
lado pelo povo (e como poderia ser controlado se se mantivesse escondi-
do?). Mesmo quando o ideal da democracia direta foi abandonado como
anacronico, com o nascimento do grande estado territorial moderno (mas
também o pequeno estado territorial ndo ¢ mais um estado-cidade), e foi
substituido pelo ideal da democracia representativa - jd perfeitamente deli-
neado, exatamente em polémica com a democracia dos antigos, numa carta
de Madison a seus interlocutores -, o carater publico do poder, entendido
como nao secreto, como aberto ao ‘publico’, permaneceu como um dos
critérios fundamentais para distinguir o estado constitucional do estado
absoluto e, assim, para assinalar o nascimento ou o renascimento do poder
publico, em publico.

“Norberto Bobbio (1996, p. 3) ressalta a importante conquista advinda do surgimento do Estado
Moderno: “Passou-se da prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidadio,
emergindo um modo diferente de encarar a relagdao politica, ndo mais predominantemente do
angulo do soberano, e sim daquele do cidaddo”.

"Proclamava Rui Barbosa, em vigoroso manifesto contra o autoritarismo do Marechal Floriano
Peixoto: “Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da lei nao ha salvacao” (D’AMARAL,
Marcio Tavares, 2001, p. 152).
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Afirma também que democracia é “governo do controle e do consenso”
(2000, p. 56).
Acrescenta Cappelletti (1989, p. 18-19):

Parece fora de divida que um sistema de governo liberal-democratico - um
sistema, pois, que queira garantir as liberdades fundamentais do individuo
em um regime de democracia social, como ¢é o previsto na Constituiciao
Italiana - é sobretudo aquele em que exista razoavel relacdo de propor-
cionalidade entre poder publico e responsabilidade publica, de tal sorte que
ao crescimento do préprio poder corresponda um aumento dos controles
sobre o exercicio de tal poder. Esta correlagdo ¢ inerente ao que se costu-
ma chamar de sistema de pesos e contrapesos, checks and balances. Ha, pot-
tanto, um fator de mediacao entre poder e responsabilidade, e tal fator &,
20 mesmo tempo, uma dada filosofia politica e a conseqiiente estrutura ou
forma de governo. E somente nestes sistemas juridicos baseados na
filosofia e estrutura da ‘organizacio racional’ - ou seja, mais explicitamente,
de democracia liberal nao autoritatia - que a premissa, em que se funda o
presente estudo, tem a possibilidade de que o problema da responsabili-
dade judicial vem assumindo na nossa época peculiar conotacio e relevan-
cia particularmente acentuada, em razao, exatamente, do crescimento sem
precedentes do poder judiciario na sociedade moderna.

Os detentores do poder nio se autolimitam voluntariamente. . preciso
criar institui¢bes para controla-los e incorpori-los ao processo do poder
(DROMI,1973, p. 91). A grande questio do Direito Administrativo contempora-
neo ¢ como controlar a Administracio Pablica. Esta, por seu natural crescimen-
to, incentivou consideravelmente as possibilidades materiais de abuso e excesso
(GORDILLO, 1981, p. 12).

O controle da Administracao Publica fortalece a cidadania. Benjamin
Villegas Basavilbaso considera inconcebivel Estado de Direito sem Direito
Administrativo, cujo império inibe a arbitrariedade e o despotismo. Seu desconhe-
cimento ou violagiao implica o retorno ao Estado de Policia, que é a negacio da
liberdade e dos direitos humanos™.

Como definir o controle do ato administrativo? Citando grandes autores
como Forti, Bergeron e Giannini, Odete Medauar (1993-A, p. 18 e 22), diz que a
fiscalizacao da atividade da Administracao Publica consiste na “verificacio da con-
formidade de uma atuacio a determinados canones”. E define: “Controle da
Administracao Publica é a verificacio da conformidade da atuaciao desta a um

I4l\IARIENHOFF, Miguel S. Prélogo do livto Tratado de derecho administrative, Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, tomo 1, 1970, p. II. Consoante o constitucionalista José Alfredo de Oliveira
Baracho, hoje se opera o controle da atividade administrativa pelo cidadao através de diversos
instrumentos publicos. Esses instrumentos percorrem varias instancias decisérias. O processo é
utilizado como instrumento de protecio da cidadania e dos direitos fundamentais (Teoria geral

dos procedimentos de exercicio da cidadania perante a Administragao Puablica. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, UFMG, v. 85, p. 7-69. jul. 1997).
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canone, possibilitando ao agente controlador a ado¢io de medida ou proposta em
decorréncia do juizo formado”.

Registrando a origem francesa da palavra “controle”, Hely Lopes
Meitelles a conceitua, em tema de Administracao Publica, como ““a faculdade de
vigilancia, orientacido e correcao que um Poder, 6rgio ou autoridade exerce sobre
a conduta funcional de outro”. E comenta (1983, p. 552-553):

A Administracio Publica, em todas as suas manifestacoes, deve atuar com
legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato e de acor-
do com a finalidade e o interesse coletivo na sua realizacao. Até mesmo nos
atos discriciondrios a conduta de quem os pratica ha de ser fgitima, isto €,
conforme as opg¢Ges permitidas em lei e as exigéncias do bem-comum.
Infringindo as normas legais, ou relegando os principios basicos da
Administracio, ou ultrapassando a competéncia, ou se desviando da finali-
dade institucional, o agente publico vicia o ato de #egitimidade ¢ o expde a
anulagao pela propria Administracdao ou pelo Judiciario, em a¢ao adequada.
Em outros casos, o interesse publico imp&e a verificagao da eficiéncia do
servico ou a utilidade do ato administrativo, exigindo a sua modificacao ou
supressio, ainda que legitimo, mas ineficiente, indtil, inoportuno ou incon-
veniente a coletividade, o que ¢ feito pela Administracdo - e somente por
ela - através da revogacio.

Casos h4, ainda, em que a realizacio do ato pelo Executivo ou a sua efica-
cia depende de autoriza¢ao ou aprovacio do Legislativo, num controle emi-
nentemente politico (grifos no original).

Atualmente, mantém-se a ideia de submissao da Administracao Publica a
lei. Contudo, nio se trata mais da lei em sua concepcio formalista, vazia de con-
teddo e eficacia. Algumas Constitui¢des falam em obediéncia a lei e ao Direito,
como a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha e a Constitui¢ao
Espanhola de 1978, querendo significar que todos os 6rgaos do Estado devem
submeter-se ndo s6 a lei, em sentido formal, mas também a todos os principios
que se encontram na base do ordenamento juridico, independentemente de sua
previsdo expressa no direito positivo (DI PIETRO, 1997, p. 25-20).

Dromi (1986, p. 32-33 e 101) assinala que o controle tem por missao fis-
calizar o ajuste que se opera entre os fins objetivos assinalados pelo legislador e as
condutas subjetivas manifestadas pelo administrador. O fim comum, ao qual ten-
dem os distintos sistemas e procedimentos de controle, esta orientado a verificar
o cumprimento do Direito e principios juridicos, politicos e éticos de boa adminis-
tracao®.

"0 Direito Administrativo esta expresso ndo s6 em normas positivas, mas também em principios

de Direito Publico, selecionados e sugeridos, sobretudo, pela doutrina cientifica e extraidos, em
grande parte, da Constituicio (BASAVILBASO, Benjamin Villegas. Prologo do livro Tratado de
Derecho Administrative, de Miguel S. Marienhoff. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, tomo 1, 1970, p.
I0).

| 721

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 73

No Brasil, a Lei Federal n® 9.784, de 29.01.1999, regulando o processo
administrativo no ambito da Administracao Puablica Federal, dispde que, nos
processos administrativos sera observado, entre outros, o critério de “atuacdo con-
forme a lei e o Direito” (art. 2°, paragrafo Gnico). Entende-se por “lei”, dessarte,
“tanto uma especifica modalidade de ato normativo, quanto o sistema juridico
como um todo, compreendendo, evidentemente, a Constituicado Federal” (FER-
RAZ; DALLARI, 2001, p. 55).

Avulta o papel dos principios em sede de hermenéutica administrativista
e controle do ato administrativo.

Na visdo kelseniana, o principio ¢ meramente supletivo, para suprir lacu-
nas na lei. E o que apregoa o art. 4° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil
Brasileiro.

Os juristas do positivismo sempre foram contumazes no menosprezo e
aversao aos principios. Todavia, as correntes antipositivistas do final do século XX
fundaram nova Hermenéutica. Retiraram os principios - dantes designados sim-
plesmente por principios gerais de Direito - da esfera menor dos Codigos, onde
jaziam como a mais fragil, subsidiaria e insignificante das pe¢as hermenéuticas do
sistema, para a regido mais elevada e aberta das ConstituicOes, cujo espago oxige-
nado entraram a ocupar. Ali se fixaram, com aquela densidade normativa que os
converteu em senhores supremos da juridicidade constitucional. De tal sorte que,
os principios governam a Constitui¢ao e a governam nos termos absolutos que a
legitimidade impoe. Em caso de conflito constitucional, “o principio ¢ supetior a
regra; o principio se aplica, a regra nao” (BONAVIDES, 1988, p. 22-29)*.

Segundo Canotilho, hoje a subordinac¢io a lei e ao Direito, por parte dos
juizes, reclama, de forma incontornavel, a “principializacio da jurisprudéncia”. O
Direito do Estado de Direito do Século XIX e da primeira metade do Século XX
¢ o “Direito das regras dos codigos”. O Direito do Estado Constitucional Demo-
cratico e de Direito “leva a sério os principios”, é¢ um “Direito de principios”. O
tomar a sério os principios implica uma mudanga profunda na “metédica de con-
cretizagao do Direito” e, por conseguinte, na atividade jurisdicional dos juizes'.

E também do festejado constitucionalista luso (1993, p. 168-169) a afir-
macdo de que a existéncia de regras e principios permite a descodificagao, em ter-
mos de um “constitucionalismo adequado” (Alexy), de estrutura sistémica. Isto &,
possibilita a compreensio da Constituicdo como “‘sistema aberto de regras e
principios”. Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras con-
duzir-nos-ia a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria disci-

“Consoante Juarez Freitas (1998, p.165 e 167), interpretar ¢ hierarquizar: “Deve o intérprete cons-
titucional, com sabedoria, buscar a interpretacio que evite a ruptura do sistema de principios
constitucionais, sendo esta a razo teleolégica do controle de constitucionalidade. [...] Uma cons-
ciente interpretagiao do Direito Administrativo jamais podera ser isolada ou destituida da neces-
saria conexdo com a inteireza do sistema, na sua vocagdo teleoldgica para a abertura e para
a unidade. Com efeito, toda interpretacio juspublicista, mesmo diante das questdes mais singelas,

(ha de ser sistematica, principiologica e hierarquizada”.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, A ‘principializacdo’ da jurisprudéncia através da Consti-
tuicao. Revista de Processo, Sio Paulo: Ed. RT, v. 98, p. 83-84, abr.-jun. 2000.
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plina legislativa exaustiva e completa - “legalismo” - do mundo e da vida, fixando,
em termos definitivos, as premissas ¢ os resultados das regras juridicas. Conseguir-
se-ia um “sistema de seguranca”, mas nio haveria qualquer espaco livre para a
complementacio e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional, que é
necessariamente aberto.

Com percuciéncia, assinala Carmem Lucia Antunes Rocha que a
Administracdo Puablica brasileira constitucionalizou-se, com a promulgacio da
Constitui¢ao de 1988 (1994, p. 15):

Os fundamentos de seu regime ja nio se péem na norma infraconstitu-
cional. Repousam, antes, na Constituicao, que lhes traca os principios fun-
damentais e, inclusive, as regras referentes a alguns comportamentos e
decisbes considerados pelo constituinte como dotados de magnitude.

Os principios que informam o Direito Administrativo sio, alguns, a ele
peculiares e, outros, comuns a outros ramos do Direito Publico. Como o Direito
Administrativo possui elabora¢do pretoriana e nio-codificada, os principios de-
sempenham papel relevante nesse ramo do direito, permitindo a Administragao e
ao Poder Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos admi-
nistrados e as prerrogativas da Administracao.

A Constituicio Federal de 1988 foi inovadora, mencionando alguns prin-
cipios a que se submete a Administracio Publica direta, indireta ou fundacional:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, capui).

Concentra-se o nosso estudo no principio da moralidade, o qual, alias, ja
era agasalhado pela jurisprudéncia anterior a Carta de 1988. Hely Lopes Meirelles
citava aresto do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo (1983, p. 63):

O controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato admi-
nistrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende nao sé a confor-
macio do ato com a lei, como também com a moral administrativa e com
o interesse coletivo'®.

Em excelente monografia, Maria Sylvia Zanella Di Pietro”, ressalta a
mudanca operada no principio da legalidade e na discricionariedade administrati-
va. O principio da legalidade ampliou-se, albergando, hoje, ndo somente a lei, for-
malmente considerada, mas o Direito, impregnado de todo o contetdo axiologi-
co inspirador do preambulo da Constituicdo de 1988.

Logo, discricionariedade nio é mais liberdade de atuacio limitada pela lei,
mas liberdade de atuagio limitada pelo Direito. O principio da legalidade adquire

"0 Tribunal de Justica de Minas Gerais, ja na vigéncia da Carta de 1988, considerou nulo o aces-
so de funcionario, que ainda ndo cumprira estagio probatorio, a cargo de confianga, com melhor
remuneracio, baseando-se no principio da moralidade (Ap Civ n® 120.012/0, Des. Francisco
Figueiredo, Didrio do Judicidrio-MG de 18.08.1999).

" Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991.
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conteudo material, antes desconhecido. Acrescentaram-se aos limites puramente
formais da discricionariedade administrativa (competéncia e forma) outros limites,
principalmente nos paises em que o papel do Poder Judiciario nao se resume a
aplicacdo pura e simples da lei formal, mas se estende a tarefa de criacdo do direi-
to (Corte Suprema norte-americana e Conselho de Estado francés). Muitas teorias
e principios de Direito Administrativo tém origem pretoriana. O controle judicial
ampliou-se, pelo acolhimento de varios principios de origem pretoriana.

Avultou-se a tarefa do Poder Judiciario, devendo apreciar o conteudo
axiologico das normas constitucionais e legais e invalidar os atos administrativos
que estejam com ele desconformes.

O principio da moralidade adquire novo conteido, inconfundivel com
aquele idealizado por Hauriou e absorvido, em grande parte, pela teoria do desvio
do poder. Tal como hoje visto, exigem-se da Administracao Pablica comporta-
mentos compativeis com o interesse publico, que lhe incumbe tutelar e voltados
para os ideais expressos nitidamente no preambulo da Constituicao. A moralidade
tem que estar ndo s6 na inten¢ao do agente, mas também - e principalmente - no
proprio objeto do ato e na interpretagao da lei que faca o administrador, para
aplica-la aos casos concretos.

Mediante o principio da moralidade, amplia-se a extensdo do controle do
ato administrativo discricionario.

Citando Caio Ticito, Celso Antonio Bandeira de Mello (1996, p. 54 ¢ 61)
assinala que “a regra de competéncia nao é um cheque em branco”. Ela traca o
seu proprio destino, presume uma especifica diregdao e sé pode ser utilizada pe-
rante determinadas circunstancias:

O que se deve encarecer ¢ que a Administracio - e, pois, 0 administrador -
enfeixam ‘deveres-poderes’, porquanto os poderes tém destino apenas
serviente. [...] Deveras, como o Texto Constitucional estabelece que todo
poder emana do povo, o poder que o agente administrativo maneja é colhi-
do na fonte legislativa - representativa de nossa voz - e s6 € exercitavel para
atender ao nosso interesse (interesse do povo, da coletividade). O terceiro
- o syjeito alheio ao administrador enquanto tal - ¢ a coletividade em cujo
proveito se exerce o poder. Este exercicio apresenta-se como instrumento
necessario para que o agente publico se desincumba do dever de dar provi-
mento a finalidade configurada pela lei como 1til ao todo social. Eis por
que o meneio do poder s6 ¢ legitimo, sé ¢ valido, caso esteja de fato coin-
cidente com a finalidade que lhe serve de justificacio.

V - Improbidade administrativa
Lamentava Rafael Bielsa (1960, p. 213):

A crise moral e juridica que, na Republica, ¢ a causa principal de sua
decadéncia, em todas as ordens (politica, juridica, social e econdmica), deve
considerar-se, principalmente, no ambito da fung¢do publica. E necessério
diferenciar o fato de aproveitar a fungao publica para obter um vencimen-
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to, do fato, muito mais grave, de procurar, por todos os meios, usuftruir o
cargo publico para se enriquecer ilicitamente. Aquele que procura vencer
uma elei¢ao, ou obter uma nomeagao, para poder manipular recursos pabli-
cos em proveito préprio, ou prevalecer-se da autoridade ou influéncia do
cargo, age como o bandido que organiza um assalto ou forma quadrilha,
para saquear ou extorquit.

Atos de improbidade administrativa violam o principio da moralidade
administrativa. O art. 37, § 4°, da CF/88 dispos que

os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o res-
sarcimento ao erario, na forma e graduacao previstas em lei, sem prejuizo
da agdo penal cabfvel.

Posteriormente, foi editada a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992,
dispondo sobre as sang¢bes aplicaveis aos agentes publicos, nos casos de enriqueci-
mento ilfcito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
Administracao Publica, direta, indireta ou fundacional.

Fabio Medina Osério (1998, p. 61-62) define:

A idéia de improbidade administrativa passa pelo descumprimento, por
atos dos agentes publicos, dos preceitos constitucionais e legais basicos,
que regem o setor publico, resumindo-se em duas exigéncias fundamentais:
legalidade e moralidade dos atos dos agentes publicos.

A ilegalidade e a imoralidade Jato sensu (abrangendo, portanto os principios
da supremacia do interesse publico, da impessoalidade, publicidade, razoa-
bilidade, lealdade etc.) sio causas de improbidade administrativa.

Mais especificamente, a improbidade decorre da quebra do dever de probidade
administrativa, que descende, diretamente, do principio da moralidade
administrativa, traduzindo dois deveres fundamentais aos agentes publicos:
honestidade e eficiéncia funcional minima (grifos do autor).

Prossegue o publicista gaucho”. afirmando que a consolidagio das
democracias, sobretudo no mundo ocidental, acarreta transparéncia e cobranca
por métodos de controle da imoralidade administrativa:

A propria sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito passa, neces-
sariamente, por um combate duro e sistematico aos casos de corrupgio e
improbidade administrativas, sobretudo porque o moderno direito publico
proclama a superioridade do interesse da coletividade e sua prevaléncia
sobre o interesse do particular, como condi¢do, até mesmo, de manutencio
e asseguramento desse tltimo.

20Observagées sobre a improbidade administrativa a luz da Lei 8.429/92, Revista dos
Tribunais, v. 740, p. 96-115, jun. 1997.
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A origem etimologica do termo ¢ do latim probus, no sentido de reto, leal,
justo (DE PLACIDO E SILVA, 1984, p. 454). Alvaro Lazzarini”'. assinala serem
“probidade” e “moralidade” vocabulos relacionados entre si, desde a origem lati-
na. O dever de probidade decorre diretamente do principio da moralidade, que lhe
¢ anterior e hierarquicamente superior.

O mesmo autor acrescenta que o art. 1° da Lei n® 8.429/92 nio se res-
tringe aos 6rgaos do Poder Executivo, mas também do Legislativo e Judiciario™.
Os arts. 2° e 3° alargaram o conceito de agente publico, estendendo-o a quem,
mesmo nao sendo agente publico, induz ou concorre para a pratica do ato.
Sublinha, por fim, a observancia obrigatéria, por todos esses sujeitos ativos, dos
principios bédsicos da Administracao Publica, capitulados pelo art. 37 da CF/88
(art. 4°, Lei n°® 8.429/92).

Medina Osério®. manifesta discordancia dos que sustentam que a lei
enfocada atinge somente os atos de natureza administrativa, excluindo-se de sua
incidéncia os atos legislativos e jurisdicionais. Argumenta que a administracao da
justica ¢ atividade tipicamente jurisdicional e também pode restar marcada pela
improbidade das autoridades judiciarias, proporcionando-lhes enriquecimento
ilicito. A restricdo deixaria de fora, de modo injustificado, os graves problemas de
corrupcao nas mais diversas esferas estatais.

Se o sujeito passivo imediato da improbidade é o Estado, ndo se pode
descartar do ambito legal as hipoteses em que atos legislativos ou judiciarios aten-
tem contra as exigéncias de honestidade /ato sensu dos agentes publicos.
Semelhante restricio apenas proporcionaria maior campo juridico a impunidade
daqueles que atuam criminosamente em detrimento do erario, dos interesses
estatais e da sociedade, deterioram a imagem do Estado no meio comunitario. Ha

flzlmprobidade administrativa. Boletim de Direito Administrativo, Sao Paulo, out. 1997.
Vem a lume a ligiao de José Cretella Junior (1992, p. 20): “Akém da funcdo propria, especifi-
ca, inerente ao 1egislativo - funcao de criar o direito, fungao de legislar -, esse mesno Poder pode admi-
nistrar e julgar, fungoes andmalas, peculiares aos outros dois Poderes; além da funcao especifica, ine-
rente ao Poder [udicidrio - fungao de aplicar contenciosamente a lei, fungao jurisdicional -, esse mesmo
Poder adpinistra e legisla; por fins, além da fungdo especifica, inerente ao Poder Executivo - fungdo de
aplicar de oficio a lei -, esse mesmo Poder legisla e julga” (grifei). Miguel Seabra Fagundes (1984,
p. 4) assinala que o Poder Judiciario, sob certo ponto de vista, ¢ também Poder
Executivo: embora aplicando a lei somente nos casos de conflito, nem por isso deixa
de praticar atos executivos. Eduardo Garcia de Enterria ¢ Tomas-Ramon Fernandez
(1974, p. 27) sustentam ndo haver uma s6 Administragao Puablica, sendo uma plurali-
dade de Administracoes Publicas, titulares, todas elas, de relacoes juridico-administrati-
vas (ex., administracGes locais, provinciais, municipais etc.). Aqui se incluem as ativida-
des administrativas do Poder Legislativo e do Podet Judiciatio. A Lei n® 8.429/92 consi-
derou Administracio Publica em sentido objetivo, material ou funcional. Nesse sentido,
ensina Di Pietro (1999, p. 54), a expressao designa a natureza da atividade exercida pelos

,entes que exercem a atividade administrativa (pessoas juridicas, 6rgio e agentes publicos).
Obsetvacdes sobre a improbidade administrativa a luz da Lei 8.429/92, Revista dos
Tribunais, v. 740, p. 96-115, jun. 1997.
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adotat-se linha de interpretacio teleoldgica e sistematica, a qual ndo poderia par-
tir da literalidade de que a génese constitucional da improbidade se encontra no
art. 37, § 4°, da CF, destinando-se apenas aos administradores publicos.

Em verdade, o principio constitucional ¢ de ser observado por todos os
Poderes da Republica, em seus variados niveis, sem embargo de sua aplicabilidade
mais direta estar direcionada a Administragao Publica. A legislacio infraconstitu-
cional (art. 9°, Lei n® 8.429/92) trata dos atos de improbidade praticados por qual-
quer agente publico, contra a Administracdao direta ou indireta de qualquer dos
Poderes do Estado, o que significa, no contexto constitucional, vedagdo a deso-
nestidade em qualquer das esferas estatais. O Juiz que vende sentencas e o parla-
mentar que negocia seus votos certamente recebem vantagens patrimoniais inde-
vidas, em razdo de seus cargos.

Prossegue Osério considerando o espirito e alcance da legislacaio sob
comento. Deve-se partit, ab initio, da presuncao de que o administrador publico
somente pode atuar nos limites e no estreito espago que lhe é outorgado pelas
normas legais e constitucionais, nao podendo alegar desconhecimento a esse
respeito. A legislacao é severa, porque ao administrador puiblico, aos agentes publi-
cos ¢ politicos em geral incumbe a tarefa de adotar postura exemplar a sociedade,
agindo honestamente, dentro dos padtdes éticos dominantes, com lisura,
transparéncia, lealdade e probidade administrativa (evoca o principio da suprema-
cia do interesse publico sobre o interesse privado, sugerido por Celso Antonio
Bandeira de Mello).

Assinala que as normas da Lei n° 8.429/92 (ng., arts. 4°, 5° e 11) sido not-
mas amplas, que se integram ao sistema constitucional teleologicamente voltado
para a protecao da moralidade e da legalidade administrativas. A sociedade esco-
lheu, por seus representantes, o caminho do combate rigoroso a improbidade
administrativa, resgatando os principios éticos da lealdade, honestidade e pro-
bidade, no trato da coisa publica.

O legislador utiliza indmeras clausulas gerais e conceitos juridicos inde-
terminados™, consagrando o modelo de aplica¢do judicial do direito.

Cita, adiante, o Ministro José Augusto Delgado, do STJ:

O valor juridico do ato administrativo ndo pode ser afastado de seu valor
moral, implicando isso um policiamento ético na administracio. A moti-
vacdo e o modo de agir do agente publico submete-o a controles, especial-
mente ante o principio da moralidade administrativa. A¢Ges maliciosas ou
imprudentes devem ser reprimidas. A doutrina ha de buscar alcance largo
ao principio da moralidade.

Lembra também o jurista gaicho que a invalidacido do ato administrativo,
configurada a ilegalidade enquadravel na categoria de improbidade administrativa,

24 . P . ~ ~
Segundo Odete Medauar (1999, p. 128), o conceito ¢ tratado na doutrina alema. A expressao de-
signa as férmulas amplas, muito utilizadas no direito publico e no direito privado, como, por
exemplo: boa-fé, justo preco, valor historico e cultural, perigo para pessoas e bens, ordem publica etc.
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¢ medida que se impde ao administrador publico e ao Poder Judiciario, concor-
rentemente”. A prépria Administracdo tem o dever de anular seus atos ilegais. O
alcance da nulidade e seus efeitos dependerdo da natureza do vicio e de seu
enquadramento na Lei n® 8.429/92. Em regra, a invalidacio retroage a data do seu
inicio.

Noutro ensaio®, Osério sustenta nao ser plausivel ao julgador, apds con-
cluir pela presenca dos requisitos autorizadores de reconhecimento da impro-
bidade administrativa, em qualquer de suas modalidades, optar pela exclusao da
sancdo relativa a suspensio dos direitos politicos, ou reduzir o guantum san-
cionatério a patamar aquém do minimo legal. Com efeito, o legislador determina
a imposicao cumulativa obrigatéria das sancoes legais, donde ser incabivel ao juiz
reduzir a aplicabilidade da lei, sob pena de criar campo fértil as arbitrariedades e
as desigualdades, emergindo falta de critérios na escolha das san¢des incidentes
nos casos concretos. Diante da expressa previsao constitucional (arts. 15, inciso V,
e 37, § 4°, da Constituicao Federal de 1988), nao ha margem de liberdade para que
0 juiz opte pela nao suspensio dos direitos politicos daqueles que sao condena-
dos por improbidade administrativa.

Marcelo Figueiredo”. critica os rigores do art. 11 da Lei n°® 8.429/92,
podendo levar a ser consideradas atos de improbidade todas as falhas que o
administrador publico possa cometer (ex., realizacdo de tomada de precos, em vez
de concorréncia, sem, contudo, acarretar qualquer prejuizo ao erario).

Também o art. 10 da mesma lei (a¢do ou omissao, dolosa ou culposa, que
enseja perda patrimonial etc.), nao pode, segundo o autor, ser aplicado literalmente
(ex., simples colisao de automovel ou aplicacio financeira licita, com recomen-
dacio da assessoria economica, que venha a acarretar imprevisivel prejuizo etc.).

Segundo Figueiredo, Tribunais de Contas, notadamente estaduais, julgam
irregulares, e até nulos, contratos administrativos por singelos erros formais.

Cita decisao do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que, ainda que
se comprove a violacao de um dever juridico e que tenha existido culpa por parte
do infrator, nenhuma indenizacao ¢é devida, se nao acarretou prejuizo. O Supremo
Tribunal Federal, ao contrario, ja decidiu que a lesividade decorre da ilegalidade,
sendo dispensavel a existéncia de lesao (lesividade presumida). Para Figueiredo, o
entendimento do Excelso Pretério pode levar a injusticas.

Por fim, apregoa interpretacio ampla dos arts. 12 e 21 da Lei n® 8.429/92.
Devem ser considerados a extensiao do dano e os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade.

“Reza o enunciado da Stimula n° 473 do Supremo Tribunal Federal: “A Administracdo pode anu-
lar seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se origi-
nam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direi-
tos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial”.

“OSORIO, Fabio Medina. As sancdes da Lei 8.429/92 aos Atos de Improbidade Administrativa.

Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 766, P. 88-99, ago. 1999.

2/FIGUEIREDO, Marcelo. Responsabilizagio por atos de improbidade. Genesis - Revista de Direito
Administrativo Aplicado, Curitiba, p. 50-55, v. 12, jan.-mar. 1997.
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No que se refere a prescricdo, a teor do art. 37, § 5°, da Constituicdo
Federal de 1988, sdo imprescritiveis as acOes de ressarcimento ao erario, contra os
agentes publicos. José Afonso da Silva (1990, p. 566), comentando o principio da
prescritibilidade dos ilicitos administrativos, afirma que este comporta uma ressal-
va. Apenas a apura¢do e a punicio do ilicito prescreverdo, nio, porém, o direito
da Administracdo ao ressarcimento, a indenizacdo do prejuizo causado ao erario.
E ressalva constitucional, logo, inafastavel. Todavia - ctitica o autor -, destoa dos
principios juridicos, que ndo socorrem quem fica inerte (dormientibus non sucurrit
ins). Deu-se a Administracao inerte “o prémio da imprescritibilidade, na hipétese
considerada™.

Acesa polémica instaurou-se com a reedicio, pelo Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 2000, da Medida Proviséria n® 2.088, estabelecendo
san¢des aos membros do Ministério Publico quando ajuizarem ag¢bes de impro-
bidade administrativa “manifestamente improcedentes”. F conceito vago e subje-
tivo.

Todavia, a partir da reedi¢ao de n® 36, em 26 de janeiro de 2001, limitou-
se a referida medida provisoria a acrescentar paragrafos ao art. 17 da Lei n°
8.429/92, determinando a instru¢io da inicial com documentos ou justificativa da
impossibilidade de instrui-la; a oitiva prévia do requetido, em quinze dias; despa-
cho do juiz, em trinta dias, recebendo ou rejeitando a inicial, se inexistente ato de
improbidade, improcedente a agdo ou inadequada a via eleita; dispondo sobre
cabimento de agravo de instrumento da decisao que receber a inicial; dispondo
que, em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequagio da a¢io de impro-
bidade, o juiz extinguira o feito; e dispondo sobre aplicagao do art. 221, caput e §
1°, do Cédigo de Processo Penal, aos depoimentos e inquiri¢des (autoridades
executivas, legislativas e judicidrias ajustam dia, local e hora para depoimentos e,
algumas delas, podem presta-los por escrito).

A jurisprudéncia ja vem se sedimentando acerca da improbidade adminis-
trativa:

a) nido havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario munici-
pal, mas inabilidade do administrador, nio cabem as puni¢des previstas pela Lei
n° 8.429/92%;

b) nao se aplicam as sancoes da Lei n° 8.429/92 sem prejuizo e sem
demonstracio de culpa ou ma-fé*;

"Nessa linha, decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais: “A teor do art. 37, § 5° da
Constituicao Federal, as acdes de ressarcimento ao erario sdo imprescritiveis contra os agentes
publicos” (Ap. Civ. n. 132.809-5, Des. Abreu Leite, DJMG de 04.04.2000). Igualmente: “A pres-
cricdo aludida no art. 23, inciso I, da Lei n® 8.429/92, editada por disposicio do art. 37, § 5°, da
CF/88, refere-se a agdo para a perda da fungio e suspensio dos direitos politicos, eis que o men-
cionado § 5°, 7 fine, do art. 37 da CF/88, ressalvou as ‘respectivas a¢oes de ressarcimento” (Emb.

nfring. na Ap. Civ. n. 77.468/7, Des. Orlando Carvalho, julg. em 21.10.1997).

Superior Tribunal de Justica, R Esp n° 213-994-MG, Min. Garcia Vieira, Didrio de Justica da Uniao

mde 27.09.1999.

Tribunal de Justica de Minas Gerais, Ap. Civ. n® 133.815/1, Des. Otlando Carvalho, Didrio de
Justica-MG de 27.08.1999.
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¢) ndo pode a Lei n® 8.429/92 ser aplicada retroativamente, pata alcancar
bens adquiridos antes de sua vigéncia, e a indisponibilidade s6 pode atingir os bens
adquiridos apds o ato tido como criminoso™;

d) inadmissivel a concessao de liminar em acao civil pablica, para decre-
tacao da indisponibilidade de bens de ex-prefeito, com base no art. 7° da Lei n°
8.429/92, quando os atos inquinados de improbidade administrativa tenham sido
praticados antes da vigéncia da referida lei, uma vez que é vedada a aplicagdo da
norma a condutas ilicitas cometidas anteriormente a sua edicao™;

e) ao julgar o recurso do Prefeito afastado de Sio Paulo, Celso Pitta,
negando provimento ao recurso contra decisio do TJSP confirmatéria do afasta-
mento do cargo, o Ministro Milton Luiz Pereira, do ST, afirmou a prevaléncia, no
caso, do principo i dubio pro societate (ndo obstante, por maioria de votos naquela
Corte, o Prefeito foi reconduzido ao cargo)”;

f) o Tribunal de Contas-RS autoriza a utilizagdio da Procuradoria do
Municipio ou mesmo a contratacao de advogado para defesa pessoal de prefeitos
em processos por fatos ligados ao exercicio supostamente irregular das fungdes,
ao argumento de que o ente publico tem interesse, em tese, na defesa do cargo de
seu representante legal™;

@) o Tribunal de Justica-RS reconheceu a legitimidade do Ministério
Publico para promover apuracio de responsabilidade daqueles que, pela pratica de
atos, causem lesdo ao patrimoénio publico (cf. Medina Osério, RT 740/106-108),
lembrando que ndo sao raras as hipoteses em que agentes publicos (vereadores,
prefeitos, deputados etc. recebem diarias irregulares ou em que efetuam despesas
publicas sem suporte legal, com prejuizos ao erario e a sociedade);

MSuperior Tribunal de Justica, R Esp n® 209.491-SP, Min. Garcia Vieira, Didrio de Justica da Unido.

“Tribunal de Justica de Minas Gerais, Ap. Civ. n° 140.420/1, Des. Aluizio Quintio, Didrio de Justica-
MG de 18.05.2000.

33Igualmente, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (Ag Instr. 092.762-5/3-00, Des. Rui Stoco, RT
764/113: “Nas hipdteses de imputa¢io de improbidade administrativa nio é a possibilidade de
sucesso na a¢ao principal e sua adequagao juridica que conduza ao acolhimento da proposta do
6rgao ministerial que sustenta e justifica a medida cautelar de seqiiestro de bens do agente da
Administracio Publica, sendo e apenas a fundada suspeita de malversagio e de munificiéncia
com o dinheiro publico, pois se a lei de regéncia busca um juizo de certeza da acio principal,
com relagdo ao provimento de natureza cautelar, contenta-se com a simples divida” (grifei). Também
o Tribunal de Justica de Minas Gerais (Ag. n° 211.772-9/00, Des. Mutilo Pereira, Didrio de Justica-
MG de 12.06.2001): “Se a prova trazida aos autos ¢ inequivoca e verossimil, de modo a justificar
o afastamento do prefeito temporariamente do seu cargo, medida que se legitima, por ser
necessaria a instrucio processual, a fim de integral apuracio dos fatos, ¢ de se manter a liminar
concedida na acdo civil publica, que determinou aquele afastamento, sendo de se indeferir o pedi
do formulado no agravo para suspender a decisdao, por nio estarem presentes os requisitos justi-

_ficadores da sua concessio”.

ﬂ/lp%d Fabio Medina Osorio, que, entretanto, discorda, aduzindo que a responsabilidade penal ou
extrapenal do agente publico que comete, em tese, crime contra o Municipio, é pessoal, o impu-
ta do responde processo como pessoa fisica que atingiu os interesses do ente publico, nao haven-
do excecdo, a esse respeito, relativamente aos agentes politicos (artigo citado, Revista dos Tribunais,

740/103—105).
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h) o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu competente o juizo civel
para conhecer das causas envolvendo improbidade administrativa, inexistente o
carater criminal das sancoes™;

i) na acdo que visa a anular atos praticados ilegalmente, em ofensa ao
patrimoénio puablico, ha litisconsérsio passivo com o ente publico praticante do ato,
vg., o Municipio, cuamulativamente com a busca da responsabilizagio pessoal do
agente publico™;

j) ¢ permitida a quebra do sigilo bancéario de agente publico, ao qual se
imputa pratica de improbidade administrativa™;

k) procede a¢io civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico, para con-
denar vereador, que se apropriou indevidamente de grande parte do salario de
2SSessOr, a ressarcir ao erario os danos causados™;

1) a aprovagdo das contas do Executivo pelo Legislativo ndo possui o
condio de afastar a investigacdo da questao pelo Ministério Publico, e sequer de
excluir do Judiciario a apreciacio sobre a matéria, sob pena de ofensa a garantia
de que “a lei ndo excluird da apreciagido do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a di-
reito” (art. 5°, XXXV, da CF)”.

Caso queiramos proscrever a chaga da corrupcio do nosso meio social, é
preciso atentar para as seguintes ilagoes:

a) por tradigdo sociocultural, o Brasil convive com corrupgio na gestao
da coisa publica, em todos os niveis federativos e esferas de Poder;

b) ndo obstante a nefanda tradi¢do, na dltima década, surgiram e se afir-
maram clamores por ética na Administracio Publica;

¢) foi significativa a ado¢do da moralidade, pela Constitui¢ao Republicana
de 1988, como um dos principios informadores da Administracio Publica, obri-
gando os gestores da coisa publica a agir em sintonia com os valotes éticos mais
caros a sociedade brasileira;

“ Idem.

* Apud Fabio Medina Osério, citando agao civil publica ajuizada em Sdo Jeronimo-RS (artigo cita
do, Revista dos Tribunais, 740/111; no mesmo sentido, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Ap.
Civ. n°® 185.437-1/00, Des. Célio César Paduani, Didrio do Judiciario-MG de 31.05.2001)

" “As normas do direito a0 sigilo da inviolabilidade da vida privada devem ser interpretadas em

harmonia com as de prote¢io do patriménio publico. A interpretagdo harmonica das normas
constitucionais obriga conciliar o interesse publico com o interesse particular e justifica a limi-
tacio dos direitos da vida privada, quando guarda relagao de pertinéncia com o objeto das inves-
tigagcdes. Havendo suspeitas de que exista lesdo ao patrimoénio publico ou a moralidade adminis-
trativa, justifica-se a quebra de direitos constitucionais para se fazer o levantamento da prova”
(Ttibunal de Justica-MG, Agravo n° 183.841-6/00, Des. Almeida Melo, Didrio do Judiciario-MG de
06.03.2001).

"Tribunal de Justica de Minas Gerais, Ap. Civ. n® 184.462-0/00, Des. Rubens Xavier Ferreira, Did-
rio do Judicidrio-MG de 03.05.2001.

” Tribunal de Justica de Minas Gerais, Ap. Civ. n° 185.437-1/00, Des. Célio César Paduani, Didrio
do Judiciario-MG de 31.05.2001.

| 821

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 83

d) o principio da moralidade esta associado a teoria do desvio de poder,
segundo a qual hd uso indevido do poder discricionatio, pela autoridade adminis-
trativa competente, quando pratica o ato administrativo para atingir finalidade
diversa daquela que a lei explicita ou implicitamente preceituara;

e) o controle da Administracdo Publica ¢é apanagio do Estado
Democratico de Direito, onde o Poder tem de prestar contas e atuar com trans-
paréncia;

f) mediante o controle, sera verificada a conformidade da atuacio da
Administracao Publica com a lei e o Direito, abarcando, pois, os principios con-
sagrados explicita e implicitamente no ordenamento juridico patrio;

@) o controle judicial da Administracao Publica estende-se, assim, aos atos
discricionarios, para verificar sua adequacao aos principios informadores da ativi-
dade administrativa e ao interesse publico;

h) a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, dispos sobre as sangdes
aplicaveis em razdo dos atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nao, contra a Administracdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido, ou concorra, com
mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual; e

i) o aplicadot, ao interpretar a Lei n° 8.429/92, devera estar atento ao
largo espectro de sua aplicacdo e nio devera mitigar o rigor dos preceitos por ela
editados.

Urge a assimilacao por todos os brasileiros da assertiva de Rudolf von
Thering (1980, p. 49 e 61):

O grau de energia com que o sentimento de justica se manifesta diante
duma agressao constitui medida segura da importancia que o direito em si
ou determinado instituto juridico assume para os objetivos peculiares dum
individuo, duma profissio ou dum povo. [...] A atitude dum individuo ou
povo diante duma ofensa ao seu direito constitui a melhor pedra de toque

do seu caratet.

Se quisermos exercer nosso direito a governos honestos®.

"“Todo cidadio tem diteito subjetivo ao governo honesto” (MEIRELLES, Hely Lopes, 1985, 89).
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Etica e eficiéncia no ambito dos servigos
notariais e de registro

Antigos filésofos gregos, como Platio e Aristételes, ja falavam da Etica co-
mo pratica da virtude: fazer o bem, ndo fazer o mal. Segundo Aurélio Buarque de
Holanda, a expressao vem do grego ehos, significando costume, uso ou caracteristi-
ca (1986, p. 733).

Diversos preceitos biblicos pregam ao individuo nio fazer a outrem aqui-
lo que nao gostaria fosse feito contra si mesmo.

Will Durant observou (2000, p. 61-62):

Todas as concepgdes morais giram em torno do bem geral. A moralidade
comega com associagdo, interdependéncia e organizagdo. A vida em
sociedade requer a concessao de uma parte da soberania do individuo a
ordem comum; e a2 norma de conduta acaba se tornando o bem-estar do
grupo. A natureza assim o quer, e o seu julgamento ¢ sempre definitivo; um
grupo sobrevive, em concorréncia ou conflito com um grupo, segundo sua
unidade e seu poder, segundo a capacidade de seus membros de coope-
rarem para fins comuns. E que melhor cooperagio poderia haver do que
aquela em que cada qual estivesse fazendo aquilo que melhor sabe fazer?
Este ¢ o objetivo da organizacdo que toda sociedade deve perseguir, para
que tenha vida.

O culto magistrado paulista José Renato Nalini definiu Etica como cién-
cia do comportamento moral dos homens em sociedade (1997, p. 30):

E uma ciéncia, pois tem objeto préprio, leis proprias e método préprio. O
objeto da Etica é a moral. A moral é um dos aspectos do comportamento
humano. A expressao deriva da palavra romana zores, com o sentido de cos-
tumes, conjunto de normas adquiridas pelo habito reiterado de sua pratica.
Com exatidao maior, o objeto da ética é a moralidade positiva, ou seja, ‘o
conjunto de regras de comportamento e formas de vida através das quais
tende 0 homem a realizar o valor do bem’ (Eduardo Garcia Maynez, Ftica
- Etica empirica. Ftica de bens. Ftica formal. Etica valorativa).

O Estado, através do Poder Legislativo, edita leis. Estas sao normas gerais
¢ abstratas, de observancia obrigatéria pelos cidadios. Editando leis, o Estado san-
ciona preceitos éticos.

O grande jurista alemao Jellinek dizia ser o Direito o minimo ético (REA-
LE, 1980, p.42).

A moral ¢ desprovida de sangio exterior. Ao deixarmos de observar pre-
ceito ético, sofremos uma sangao interior: é o “peso na consciéncia”. Diversamen-
te, a sangdo legal ¢ externa (zg., multa ou privacdo da liberdade).
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O mundo contemporineo anda desgarrado dos valores éticos. Vivemos
uma era de intenso consumismo, valorizacao de bens matetiais, luxuria, uso de
diversas substancias entorpecentes e violéncia generalizada na vida cotidiana e nos
meios de comunicacio.

Todavia, embora se pretenda criar um mundo sem ética, ha movimentos
em sentido contrario. Vem a lume texto lapidar do saudoso Franco Montoro
(MARCILIO; RAMOS; 1997, p. 13-14):

Na segunda metade do século 20, ¢ impressionante o volume de publi-
cagoes sobre ética, em todas as partes do mundo e em todos os setores do
conhecimento. As publicagdes, estudos, pesquisas e debates sobre o tema
estendem-se a todas as areas da atividade humana. Etica na politica, no
direito, na industria, no comércio, na administracdo, na justi¢a, nos negé-
cios, no esporte, na ciéncia, na economia, na comunicagao. As obras sobre
ética, em seus multiplos aspectos, enchem as estantes das bibliotecas e das
livrarias. ‘Etica para Amador’ ¢ o titulo do estudo de Fernando Savater, que
se tornou best-seller dos livros vendidos na Espanha, com sete edigbes num
s6 ano, em 1991. E a parte da Filosofia mais estudada neste final de sécu-
lo ¢ a Axiologia, a Filosofia dos “Valores’.

Paralelamente a essa intensa producio no campo da ciéncia, da arte ¢ da
filosofia, multiplicam-se em toda parte movimentos populares ou associa-
tivos, reivindicando ética na vida publica, na vida social e no comportamen-
to pessoal. Movimentos semelhantes a famosa ‘campanha das mios
limpas’, na Italia, vém ocorrendo em quase todas as Nagoes. No Brasil,
esses movimentos provocaram processos inéditos em nossa historia, que
culminaram com a puni¢do de altos funcionarios, a cassa¢do de mandatos
de parlamentares e do proprio Presidente da Republica.

Esses fatos revelam - no campo da producio intelectual ¢ do comporta-
mento social - um incontestavel retorno as exigéncias de ética.

Por que a ética voltou a ser um dos temas mais trabalhados do pensamen-
to filoséfico contemporineo? - pergunta José Arthur Gianotti, em estudo
que integra a obra coletiva sobre ‘Btica’, editada pela Secretaria Municipal
da Cultura, de Sdo Paulo e a Companhia das Letras, em 1992.

A resposta talvez possa ser indicada no célebre titulo do romance de
Balzac, lusoes Perdidas. Quiseram construir um mundo sem ética. E a ilusao
se transformou em desespero. No campo do direito, da economia, da
politica, da ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um sucesso
pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram resul-
tado desalentador e muitas vezes tragico.

Da Etica individualista, vigente no século XIX (Liberalismo Econémico),
passamos contemporaneamente a prestigiar a Ftica de contetdo social (Estado
Social e Democratico de Direito). Além dos valores atinentes ao individuo (vida,
liberdade, propriedade etc.), relevamos valores referentes a toda comunidade
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(p-ex., saiude, educacio, previdéncia e assisténcia social, assisténcia a crianca, ao
adolescente e a0 idoso, prote¢ao ao meio ambiente e aos consumidores, cultura,
desporto, lazer etc.).

As reflexdes sobre a ética tém ocupado filésofos e juristas contempora-
neos. Os valores morais penetram o campo do Direito Privado. Georges Ripert
destacava a penetracio da regra moral no mundo juridico (2002, p. 24).

E preciso inquietarmo-nos com os sentimentos que fazem agir os assuntos
de direito, proteger os que estdo de boa-fé, castigar os que agem por mali-
cia, ma-fé, perseguir a fraude e mesmo o pensamento fraudulento. [...] O
dever de nao fazer mal injustamente aos outros é o fundamento do princi-
pio da responsabilidade civil; o dever de se ndo enriquecer a custa dos ou-
tros, a fonte da agao do entriquecimento sem causa.

A Constituicao Brasileira de 1988 revolucionou o Diteito Civil. O saudo-
so Carlos Alberto Bittar assinalava que o texto constitucional se mostrou coerente
com a evolucio processada no Direito Privado, tanto no nivel doutrinario, quan-
to no jurisprudencial. Acolheu solu¢cdes que tém sido recepcionadas pelo Direito
interno e o Direito dos pafses mais desenvolvidos. Consagra nogdes éticas, sociais,
politicas e econ6émicas para a reger as relagdes privadas. Valores morais produziriao
consequéncias no ambito dos direitos obrigacionais, da teoria dos contratos, da
teoria da responsabilidade civil, do relacionamento familiar (influenciado pelas
ideias de igualdade entre homem e mulher e paridade entre os filhos, dentre ou-
tros posicionamentos especificos), dos direitos intelectuais e em outros campos da
vida privada (BITTAR, 1991, p. 25-26):

Figuras como a revisao judicial dos contratos, o desfazimento de contratos
face a lesao, o controle administrativo de atividades, serdo utilizadas com
freqiéncia, e conceitos como o abuso de direito, a citada lesdo e o enrique-
cimento ilicito ganhardo explicitagio no novo Cédigo, em defesa de pes-
soas, de categorias, de consumidores, individual ou coletivamente conside-
rados, dentre inimeras outras aplica¢oes possiveis.

A indenizabilidade do dano moral ganha foros de constitucionalidade, na
sagracdo de principio que sempre nos pareceu basilar na 6rbita privada,
face ao extraordinario cunho ético de que se revestem as normas as not-
mas juridicas em determinados setores, como nos direitos de personali-
dade, nos direitos autorais, nos direitos da pessoa e em outros.

O destaque dos elementos sociais impregnara o Direito Privado de cono-
tagoes proprias, eliminando os resquicios ainda existentes do individualis-
mo e do formalismo juridico, para submeter o Estado brasileiro a uma ot-
dem baseada em valores reais e atuais, em que a justica social é o fim ulti-
mo da norma, equilibrando-se mais os diferentes interesses por elas regi-
dos, a luz de uma acio estatal efetiva, inclusive com a instituicao de
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prestacoes positivas e concretas por parte do Poder Publico para a fruigio
pela sociedade dos direitos assegurados

Miguel Reale enalteceu o sentido ético do Cédigo Civil de 2002. Segundo
o jurisconsulto, com sua entrada vigor, a 10 de janeiro de 2003, podemos perce-
ber a diferenca entre o Codigo de 1916, elaborado para um pafs predominante-
mente rural, e o que foi projetado para uma sociedade, na qual prevalece o senti-
do da vida urbana. Passaremos do individualismo e do formalismo do primeiro
para o sentido socializante do segundo, mais atento as mutagdes sociais, numa
composicao equitativa de liberdade e igualdade. Além disso, é superado o apego a
solugdes estritamente juridicas, reconhecendo-se o papel que na sociedade con-
temporanea voltam a desempenhar os valores éticos, a fim de que possa haver real
concrecao juridica. Socialidade e eticidade condicionam os preceitos do novo
Cédigo Civil, atendendo-se as exigéncias de boa-fé e probidade, em um ordena-
mento constituido por normas abertas, suscetiveis de permanente atualizagio.

Reale conclui (2002):

O que importa ¢ verificar que o novo Codigo Civil vem atender a sociedade
brasileira, no tocante as suas aspiracoes ¢ necessidades essenciais. Agora,
que ja se possuem publicacdes que péem em cotejo os artigos do Codigo
de 1916 com os do Cédigo de 2002, sera facil avaliar o que este represen-
ta em nosso desenvolvimento cultural.

E indispensavel, porém, ajustar os processos hermenéuticos aos parime-
tros da nova codificagdo, pois como nos ensina o Hans Georg Gadamer -
falecido recentemente aos 102 anos -, a hermenéutica nio se reduz a mero
conjunto de normas interpretativas, porque ¢ da esséncia mesma da reali-
dade cultural que se quer compreender. Nada seria mais prejudicial do que
interpretar o novo Cédigo Civil com a mentalidade formalista e abstrata
que predominou na compreensao da codificagio por ele substituida.

O novo Cédigo Civil consagrou o principio da boa-fé. O principio da
oa-fé objetiva ¢ norma genérica, que emprega termos vagos, cujo conteido ¢
boa-fé objeti g , q oa t gos, cuj tedd
irigido ao juiz, para que este tenha um sentido norteador no trabalho de inter-
dirigid juiz, q te tenh tid tead trabalho de int
pretagdo. Na sua aplica¢do, o intérprete parte de um padrao de conduta comum,
do homem médio, levando em consideracio os aspectos sociais envolvidos.
) ¢
Configura uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com determinados
padroes sociais estabelecidos e reconhecidos.
O Superior Tribunal de Justica, outrossim, tem assumido posicao van-
guardeira, ao decidir:
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A norma de sobre-direito magistralmente recomenda ao Juiz, na linha da
légica razoavel, que, ‘na aplicacdo da lei, o Juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’. Em outras palavras, ¢ de
repudiar-se a aplicacdo meramente formal de normas quando elas ndo
guardam sintonia com a realidade (Recurso Especial n. 64.124-R]J, Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, publicagio da Escola Judicial Desembar-
gador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio do
Judicidrio-MG de 16.05.1997).

No ambito do Direito Puablico, o art. 37, caput, da Constituicdo Federal
impde a Administragiao Publica a observancia dos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Sobre o principio da moralidade,
Lucia Valle Figueiredo ressalta (1995, p. 49).

O principio da moralidade vai corresponder ao conjunto de regras de con-
duta da Administracao, que, em determinado ordenamento juridico, sdo
considerados os standards comportamentais que a sociedade deseja e espera.

Miguel Reale pontifica (1993, p. 392):

O homem jamais se desprende do meio social e historico, das circunstan-
cias que o envolvem no momento de agir. Delas participa e sobre elas
reage: sao forcas do passado que atuam como processos e hdbitos lenta-
mente constituidos, como lagos tradicionais e lingiifsticos, que a educagdo
preserva e transmite: sdo forcas do presente com seu peso historico ime-
diato; sdo forcas do futuro que se projetam como idéias-forca, antecipagGes
e ‘programas de existéncia’ envolvendo dominadoramente a psique indivi-
dual e coletiva.

Outrossim, a Reforma Administrativa (Emenda Constitucional n°® 19, de
4 de junho de 1998) deu nova redac¢ao aquele art. 37 da Magna Carta e acrescen-
tou o principio da eficiéncia, também de observancia obrigatéria no ambito da
Administracao Puablica. Para compreender o referido principio, ¢ preciso definir a
denominada Administracao Publica Gerencial (PEREIRA, 1996):

E orientada para o cidaddo e para a obtengio de resultados, pressupde que
os politicos e os funcionarios publicos sao merecedores de um grau real,
ainda que limitado, de confianca, como estratégia, serve-se da descentrali-
zacdo e do incentivo 2 criatividade e a inovac¢ao; o instrumento mediante o
qual se faz o controle sobre os 6rgaos descentralizados ¢ o contrato de
gestao.

Enquanto a administragao publica burocratica se concentra no processo
legalmente definido, em definir procedimentos para contratacio de pessoal,
para compra de bens e servicos, e em satisfazer as demandas dos cidadaos,
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a administracdao publica gerencial orienta-se para resultados. A burocracia
concentra-se nos processos, sem considerar a alta ineficiéncia envolvida,
porque acredita que este seja 0 modo mais seguro de evitar o nepotismo e
a corrupgao, os controles sao preventivos, vém a priori. Entende, além disto,
que punir os desvios é sempre dificil, se nao impossivel; prefere, pois, pre-
venir, estabelecendo estritos controles legais. A rigor, uma vez que sua a¢ao
nao tem objetivos claros - definir indicadores de desempenho para as agén-
cias estatais ¢ tarefa extremamente dificil - ndo tem outra alternativa senio
controlar os procedimentos.

A administragdo publica gerencial, por sua vez, assume que se deve com-
bater o nepotismo e a corrup¢ao, mas que, para isto, nao sao necessarios
procedimentos rigidos. Podem ter sido necessarios quando dominavam os
valores patrimonialistas; mas nao o sio hoje, quando ja existe uma rejeicao
universal a que se confundam os patrimoénios publico e privado. Por outro
lado, emergiram novas modalidades de apropriacdo da res publica pelo setor
privado, que ndo podem ser evitadas pelo recurso aos métodos burocrati-
cos. Rent-seefing ¢ quase sempre um modo mais sutil e sofisticado de priva-
tizar o Estado e exige que se usem novas contra-estratégias. A adminis-
tragdo gerencial - a descentralizacio, a delegacdo de autoridade e de respon-
sabilidade ao gestor publico, o rigido controle sobre o desempenho, aferi-
do mediante indicadores acordados e definidos por contrato - além de ser
uma forma muito mais eficiente para gerir o Estado, envolve estratégias
muito mais efetivas na luta contra as novas modalidades de privatizacao do
Estado.

Enquanto a administracao puiblica burocratica ¢ auto-referida, a adminis-
tragdo publica gerencial ¢ orientada para o cidadao. Como observa Barzelay,
‘uma agéncia burocratica se concentra em suas proprias necessidades e
perspectivas; uma agéncia orientada para o consumidor concentra-se nas
necessidades e perspectivas do consumidor’.

Hely Lopes Meirelles ja falava no dever de eficiéncia, muito antes da
Reforma Administrativa de 1998, afirmando que a moderna Administracdo
Publica nio se contenta apenas em ser desempenhada com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento ao cidadao.
E o dever da boa administracdo, da doutrina italiana (1983, p. 68).

Na doutrina italiana, Aldo Sandulli reportava-se ao principio da boa
administracdo. A acdo administrativa tem necessariamente por escopo a realizacdo
de uma administragao eficiente e apropriada. Isso quer dizer que tal agao, além do
natural respeito a lei, deve ser desenvolvida em direcio a satisfacao das exigéncias
do interesse coletivo em geral (interesse publico genérico) e do interesse coletivo
situado na base da a¢do administrativa particular, atuando em casos especificos.
Devera ser implementada com observancia de regras de conduta nio juridicas.
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Sdo, geralmente, as técnicas diversas e a experiéncia pretérita, as quais indicam qual
¢ 0 modo mais apto para a realizacao da acao administrativa. Sao regras destinadas
a assegurat, essencialmente, presteza, simplicidade, agilidade, rapidez, economia,
rendimento e adequac¢io da agao administrativa (1974, p. 3906).

O Decreto-lei n® 200/67 também previra o controle de resultados, sis-
tema de mérito, supervisao ministerial da administracdo indireta, quanto a eficién-
cia administrativa, e demissdao de servidor comprovadamente desidioso ou inefi-
ciente.

Odete Medauar cita a Lei Organica do Municipio de Sdo Paulo, de 1990,
dispondo sobre a prestacio do servico publico com eficiéncia. Para a autora, a efi-
ciéncia consiste na

acdo para produzir resultado de modo rapido e preciso. Associado a
Administracdo Publica, o principio da eficiéncia determina que a
Administracdo deve agir de modo rapido e preciso, para produzir resulta-
dos que satisfagam as necessidades da populagao. Eficiéncia contrapde-se a
lentiddo, a descaso, a negligéncia, a omissao (1999, p. 145).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto lembra que a Administracao Publica
burocratica é voltada para o Estado, preocupa-se mais com os processos. A
Administracao Publica gerencial volta-se para a sociedade, importa-se mais com
os resultados do que com os processos, visando ao menor custo, brevidade e qua-
lidade. O principio da eficiéncia reporta-se a ética weberiana de resultados. A boa
administracdo ¢, simultaneamente, dever ético e juridico. A eficacia diz respeito
aos processos para produzir resultados, contenta-se em cumprir ritos e formali-
dades (1999, p. 18 e 38).

Para o argentino Agustin Gordillo, na Administragio burocratica, ha obri-
gacdo de meios. Na Administracao gerencial, ha obrigacdo de resultados (1997, p.
17-37).

Roberto Dromi assinala que a sociedade aspira a eficicia da organizacio
administrativa, de modo a obter uma administracao racional de bem-estar geral e
ndo uma administracao passiva de mal-estar comum. Hsta tltima ¢ atravancada
pelo legalismo e o burocratismo, com estruturas pesadas e obsoletas (2001, p. 41).

Conforme Bresser Pereira, a Administracao burocratica é concentrada no
processo legalmente definido (ob. cit.). A Administracdo gerencial é orientada para
os resultados e dispensa procedimentos rigidos. Aqui - criticam varios autores -
existe o perigco de, em nome da eficiéncia, sacrificar-se a legalidade (apud DI
PIETRO, 1997, p. 162-163).

Marcal Justen Filho ressalta, com propriedade, que, em nome da eficién-
cia, ndo se pode malbaratar a dignidade da pessoa humana (1999, p. 115-136):
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E imprescindivel adotar enfoque compativel com a personalizagio do
Direito. E necessario evitar que a prevaléncia do chamado principio da efi-
ciéncia faga-se a custa do aviltamento do individuo. Equivale a dizer que a
solu¢do da crise fiscal do Estado nio pode fazer-se pela patrimonializacao
do Direito Publico. E necessério evitar a prevaléncia do chamado principio
da eficiéncia a custa do aviltamento da pessoa humana.

Igualmente, Egon Bockmann comenta (SUNDFELD; MUNOZ; 2000,
p. 326-327):

E um despropésito a transposicio de pardimetro da administracio gerencial
privada competitiva, elevando-o, sem mais, a condigdo de principio consti-
tucional da Administracio Publica.

[...] Ndo se trata de principio juridico, muito menos podetia ser alcado a
condi¢io de norma constitucional. Sua inser¢iio ndo gerarda nenhuma novi-
dade ou beneficio concreto. O controle da eficiéncia nio parte de norma
genérica e abstrata de conduta, desprovida de mandamento legal. Ao con-
trario, exige configuracio precisa e minuciosa, mediante pautas de compor-
tamento definidas - que estabelecam normativamente o alcance de especi-
ficos resultados, a utilizacdo de recursos certos e as consequiéncias juridicas
daf derivadas. Caso contratio, inexistird a ‘relacao’ definidora da eficiéncia.
[...] Ora, a Administracdo Publica ndo pode ser orientada para a questao dos
lucros sobre capital - olvidando ou deixando como questdo secundaria as
implica¢es sociais primatias da atividade administrativa.

E conclui (p. 332):

Afastamos conceitos puramente lastreados nas Ciéncias da Administragao
¢ Economia, como definidores do principio. No ordenamento constitucio-
nal, a eficiéncia nao pode ser vislumbrada como ‘dever irrestrito de reduzir
custos e produzir superavites’ ou ‘aumentar a lucratividade estatal’, nem
tampouco na condigdo de ‘diretriz primeira da administragdo do Estado’.
Naio se trata do cdnone que autorize a supervaloriza¢io, no plano juridico,
dos chamados ‘interesses secundarios’ da Administracao.

[...] Ndo havia qualquer motivo légico-juridico para a insercio do principio
da eficiéncia justamente no aaput do art. 37. Contudo, sua existéncia impoe
interpretacao no sentido de principio positivado em exclusivo beneficio do
cidadao, ampliativo de seus direitos, configurando mais um dever e pardime-
tro de controle da atividade administrativa piblica.

Diversamente, Celso Antonio Bandeira de Mello tem opinido cética:

Quanto ao principio da eficiéncia, no ha nada a dizer sobre ele. Trata-se
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, ¢ juridicamente tio
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fluido e de tdo dificil controle ao lume do Diteito, que mais parece um sim-
ples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragiao dos
que buliram no texto (1999, p. 75).

Consoante Vera Scarpinella Bueno, também serd exercido o controle
jurisdicional da eficiéncia da Administracio Publica (SUNDFELD; MUNOZ;
2000, p. 356-357):

A enuncia¢do expressa do principio da eficiéncia no eput do art. 37, da
Constituicao Federal, abre a porta para o controle judicial dos atos admi-
nistrativos. [...] Municia-se o Poder Judiciatio com um novo fator de con-
trole da Administracio Publica. Os particulares podem e devem questionar
judicialmente a eficiéncia dos atos administrativos.

Nos paises, como 0 nosso, onde a jurisprudéncia impoe restrigbes a anali-
se judicial do ato discricionario, ndo so6 a participa¢io do particular na for-
macio da vontade estatal deve ser acentuada, de forma a compensar o blo-
queio imposto pelos tribunais para a revisao do mérito da decisio adminis-
trativa discricionaria, como a eficiéncia ou ineficiéncia das decisdes da Ad-
ministracio admitem, se ndo uma ampla possibilidade de controle judicial,
a0 menos um controle quanto a proporcionalidade do ato em face de ou-
tros parametros existentes no ordenamento juridico, como, alids, ¢ expres-
so no art. 2°, paragrafo tnico, inciso VI, da lei federal.

Nesse sentido, ja decidiu o col. Superior Tribunal de Justica:

O exercicio da atividade administrativa estd submetido ao principio da efi-
ciéncia, nos termos do art. 37, cput, CF/88. Configura-se ofensiva ao
principio da eficiéncia a conduta omissiva da autoridade competente, que
deixa transcorrer longo lapso temporal sem processar pedido de autoriza-
¢io de funcionamento de radio comunitaria (Mandado de Seguranca n°
7.765/DF, Min. Paulo Medina, Didrio de Justica da Unido de 14.10.2002).

No que concerne ao Poder Judiciario, 6rgdo competente para exercer fis-
calizacdo das atividades notariais e de registro, precisa passar por severa autoctitica.
Ainda ha tempo, antes que o conceito da instituicdo, perante a opinidao publica,
chegue a ponto critico, a partir do qual nao havera retorno para resguardar a nossa
credibilidade. O proprio sistema tem de criar mecanismos de disciplina, controle e
eficacia (LIMA, 2000; e Francisco Rezek, apud GOMES, 1993, p. 37).

Juizes e serventuarios necessitam promover uma “insurreicao ética”, na
teliz expressao de José Renato Nalini, contaminando-se todos pelo “virus da eficién-
cia” e renunciando 2 sua condicao de “surdos morais”. Devem ser ativos lutadores
para que a reforma judiciaria venha com urgéncia e qualidade (1995, p. 367-374).
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Sem alma, de nada valerdo a tecnologia e os recursos materiais, salienta
Aroldo Plinio Gongalves (1997, p. 2):

Nem a tecnologia, nem a boa formacao de Juizes e advogados, sozinhas, sio
aptas a debelar a morosidade da Justi¢a, propiciando sua celeridade em
direcio a melhor solu¢io das demandas. Elas nio serdo suficientes sem o
acréscimo daquela sensibilidade especial que se deseja do magistrado e que o
capacita a compreender que quem procura o Judiciario, geralmente, o faz
como recurso extremo, quando todas as vias extrajudiciais se frustraram na
busca da solugao do conflito. Quem recorre a Justica tem pressa ¢ nio pode
esperar indefinidamente a solugio judicial de seu pedido, nao pode ser ptiva-
do do direito de ver sua causa decidida.

As maquinas e os recursos tecnologicos facilitam nossa vida, economizam
nossos esforgos, mas ndo nos humanizam. A sensibilidade para as necessi-
dades humanas ¢ o fator que desperta nosso anseio por fazer o melhor, e nos
habilita a tirar o mais benéfico proveito do progresso tecnologico, no cumpri-
mento de nossas tarefas e na oferta de seus resultados. Somente com o
acréscimo da sensibilidade dos Juizes para a urgéncia que acompanha todos
que clamam pela Justica poder-se-a esperar que cles sejam ouvidos. E
somente respondendo aos anseios de quem a procura, a justica andard em
compasso com os reclamos da sociedade. Este ¢ o maior, o mais valioso e
mais urgente objetivo de sua modernizacio.

Essas reflexGes acerca da eficiéncia no ambito da Justica tém plena apli-
cacio aos servigos notariais e de registro. Com efeito, assim disp6s a Constituicio
Federal de 1988:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sao exercidos em carater privado,
por delegacao do poder publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal
dos notatios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definird a fiscaliza-
¢do de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecera normas gerais para fixagao de emolumentos rela-
tivos a0s atos praticados pelos servicos notatiais e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso pabli-
co de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga,
sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis
meses.

Regulamentando o texto constitucional, foi promulgada a Lei Federal n°
8.935, de 18 de novembro de 1994. Firmou-se o entendimento de que os servigos
notariais e de registro ndo perderam a sua natureza publica, como assinala Rui Stoco
(1995, p. 31-39): “Os Notarios e Registradores, titulares de serventias extrajudiciais,
sob a vigéncia da Lei 8.935/94, devem ser considerados ‘agentes publicos’,
equiparados, pois, aos servidores publicos tipicos”.
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Nao discrepa a jurisprudéncia:

Os oficiais de registro e notarios sdo servidores publicos, em sentido lato
(Supremo Tribunal Federal, HC 74.131-2, Min. Moreira Alves, publicacao
da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Didrio do Judicidrio-
MG de 18.04.1997).

A natureza publica dos servigos notatiais e de registro nao sofreu qualquer
desconfiguracio com a CF/88 (Superior Tribunal de Justica, RMS
7.730/RS, Min. José Delgado, Didrio do Judiciario-MG de 12.11.1997).

Hstabelecida a natureza de servigo publico em sentido amplo das suas ati-
vidades, embora exercidas em carater privado, notarios e registradores estio ads-
tritos 4 observancia dos principios constitucionais da Administracio Publica. F o
que assinala o culto notario Jodo Teodoro da Silva (1999, p. 17), ao discorrer sobre
a autonomia funcional dos notarios e registradores. Com invulgar percuciéncia, no
que diz respeito a0 nosso tema, ressalva o seu entendimento de que referida au-
tonomia sera exercida “nos limites da obediéncia aos principios constitucionais da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade”.

As funcbes notariais e de registro, como qualquer outro servico publico,
estao sujeitas - mutatis mutandss - aos principios elencados pelo notavel administra-
tivista Celso Antonio Bandeira de Mello (2001, p. 13-35):

1) dever inescusavel do Estado de promover-lhe a prestacio, direta ou
indiretamente (mediante autoriza¢io, concessao ou permissio). Se o Estado omi-
tir-se, cabe a agdo de responsabilidade por danos (art. 37, § 6°, CF/88);

2) principio da supremacia do interesse publico;

3) principio da adaptabilidade, ou seja, sua atualizagdo e modernizagao,
dentro das possibilidades econdémicas do Poder Publico;

4) principio da universalidade, em virtude do qual o servigo ¢ indistinta-
mente aberto a generalidade do publico;

5) principio da impessoalidade, do qual decorre a impossibilidade de dis-
criminacOes entre 0s usuarios;

6) principio da continuidade, significando a impossibilidade da sua inter-
rupcdo e o pleno direito dos administrados a que ndo seja suspenso ou inter-
rompido, do que decorre a impossibilidade do direito de greve em tais servigos;

7) principio da transparéncia, mediante o qual deve haver liberacio mais
ampla possivel, ao publico em geral, do conhecimento do que concerne ao servigo
publico e sua prestacio;

8) principio da motiva¢ao, decorrendo do principio da transparéncia e
implicando o dever de fundamentar com largueza todas as decisdes atinentes aos
Servicos;
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9) principio da modicidade das tarifas;

10) principio do controle, interno e externo, sobre as condicoes de sua
prestacao.

Felizmente, longe vdo os tempos em que servicos notariais e de registro
eram encarados como prebendas distribuidas aos amigos do rei. No seu livro de
memorias, Gaiola Aberta, o escritor mineiro Autran Dourado relata os tempos em
que foi secretario de imprensa do Presidente Juscelino Kubitschek. Travou-se,
entre ambos, o seguinte didlogo (in Gaiola Aberta - Tempos de JK e Schmidt. Rio de
Janeiro: Rocco, 2000, p. 8):

- Entdo o que vocé quer de mim, por que veio para o Rio comigo? disse
Juscelino. Um emprego, ndo muito pesado, que me deixe as manhas livres
patra que eu possa me dedicar com exclusividade aos meus romances, disse
eu. Que ndo me ocupe a cabeca. Um lugar de procurador da prefeitura?
disse ele me sondando. Nao, eu nio teria as manhis livres, pois deveria
cuidar de aborrecidos pareceres juridicos, disse eu. O de que carego € ter a
mente livre. Entdo s6 ha um lugar para vocé - cartério, disse ele. Se nao
fosse pedir muito |...] disse eu.
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A contrapartida dos deveres

A Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, realizou, em 12 de setembro de 2008, seminario alusivo
aos vinte anos de vigéncia da Constituicao Brasileira de 1988.

Ap6s as brilhantes conferéncias e debates, os participantes puderam
constatar que o Brasil, mesmo com a notavel evolu¢io econdmica e social verifi-
cada no decorrer do século 20, chegou aquela Assembleia Constituinte com
enorme débito historico a resgatar. O desafio era instituir o controle do Estado
pelo povo e assegurar a plena cidadania a todos.

A nossa democracia estd consolidada. Realizamos eleicoes periddicas e
transparentes, sob a segura direcao da Justica Eleitoral. Cidadaos tiveram amplia-
dos os seus direitos e recorrem macicamente ao Poder Judicidrio para fazé-los
prevalecer. A Justica brasileira, ainda ineficiente para enfrentar tamanho desafio,
luta para melhor se estruturar. Ainda ha enorme débito social a solver, sobretudo
no que se refere a saude, educacio e qualidade de vida nas grandes cidades.

Recordei, entdo, que atualmente passamos a nos portar como se vivésse-
mos na Suécia. O Supremo Tribunal Federal editou a Simula vinculante n°® 11:

S6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisio ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

O Superior Tribunal de Justica anulou acio penal contra empresarios do
Parand, porque continha provas resultantes de escutas telefonicas prorrogadas por
quase dois anos, sem a fundamentacdo devida pelo juiz que as autorizou (STJ,
Habeas Corpus n° 76.686-PR, julgado em 09.09.2008). Na sequéncia, o Conselho
Nacional de Justica percebeu que os magistrados brasileiros sao os “infratores”
que mais “amedrontam” a sociedade brasileira. Adotaram a “ousada” pratica de
autorizar escutas telefonicas. Por isso, o CNJ inusitadamente invadiu a seara juris-
dicional e baixou resolu¢do destinada a monitorar a quebra de sigilo de ligacGes
telefonicas em todo o Pais (jornal Estado de Minas, 10.09.2008, p. 4).

O Tribunal Superior Eleitoral e o Supremo Tribunal Federal decidiram
que os candidatos réus em acoes penais podem disputar as eleicoes municipais de
2008, baseando-se na garantia constitucional da presungdo da inocéncia (Notisias do
STF, 06.08.2008).

No entanto, algum cidaddo brasileiro, ignorante das garantias constitu-
cionais, podetia formular indaga¢es. Qual a contrapartida para tao firme defesa
de garantias individuais? Passaremos a viver em um pais muito mais seguro e
incorruptivel? Vamos ter menos crimes de colarinho branco? O Judiciario sera
mais eficaz?
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Hsse cidaddo implicante poderia mesmo citar a classica reflexdo de
Rudolf von Ihering (A /uta pelo direito):

Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer institui-
¢do que provoque seu 6dio, causa prejuizo ao sentimento de justica, e por
isso mesmo solapa as energias da nagdo. Representa um pecado contra a
idéia do direito, cujas conseqiiéncias acabam por atingir o proprio Estado.
Nem mesmo o sentimento de justica mais vigoroso resiste por muito
tempo a um sistema juridico defeituoso: acaba embotando, definhando,

degenerando.

| 1041



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 105

Acoes afirmativas

O tema das chamadas “acGes afirmativas” esta na ordem do dia. O
Supremo Tribunal Federal devera julgar a constitucionalidade das cotas para estu-
dantes afrodescendentes nas universidades publicas.

Ac0es afirmativas sao o conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas
que visam favorecer grupos ou segmentos sociais encontrados em piores
condi¢oes de competicdo no meio social, em razdo, na maior parte das vezes, da
pratica de discriminagdes negativas, sejam elas presentes ou passadas (Paulo
Lucena de Menezes, A agio afirmativa no direito norte-americano).

Nos Estados Unidos, sao antigas as a¢oes afirmativas em favor de mino-
rias discriminadas, tais como oportunidades iguais de emprego, admissao em uni-
versidades e contratos com a Administracao Publica. Recentemente, a Suprema
Corte norte-americana decidiu que a Universidade de Michigan pode favorecer
minoria racial, desde que a raca nio seja critério de pontuagdo no processo de
selecdo.

A indagac¢ao que se faz: as a¢oes afirmativas encontram espa¢o no Direito
brasileiro? Sem entrar no mérito do que venha a decidir o Supremo Tribunal
Federal, deve-se lembrar a célebre afirmagao do saudoso jurista baiano Orlando
Gomes: “O Direito ignal para pessoas desiguais 56 pode legalizar a injustica”.

Outro notavel baiano, Rui Barbosa, na célebre Oragao aos mogos, proclama-
va que ‘@ regra da ignaldade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente os designais, na
medida em que se designalam”. Contemporaneamente, o famoso professor paulista
Celso Antonio Bandeira de Mello escreve que o principio da igualdade veda trata-
mento desigual as pessoas. No entanto, ¢ funcio precipua da propria lei dispensar
tratamentos desiguais. Ou seja, o legislador nada mais faz que discriminar situa-
¢Oes. A algumas pessoas sdao deferidos determinados direitos e obrigacdes que nao
assistem a outras, por estarem enquadradas em categoria diversa.

Flavia Piovesan, professora da PUC-SP e estudiosa do tema, lembra que
a Constituicao Federal e tratados internacionais sobre direitos humanos, ratifica-
dos pelo Brasil, acolhem o valor da igualdade. Ndo apenas a igualdade formal
(proibicdo da discriminacdo) como também a igualdade material (promover a
igualdade através de acOes afirmativas). Além disso, o texto constitucional, no
preambulo, elege a igualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna.

A relagio de consumo ¢ exemplo bastante atual dessa discriminagdo. A
Constituicao de 1988 e o Codigo do Consumidor partem do pressuposto de que
o consumidor ¢ a parte mais fraca nas suas relagoes juridicas com os produtores
ou fornecedores de produtos e prestadores de servigos. Confere-lhes o CDC
inumeras prerrogativas. O Superior Tribunal de Justica, o mais elevado intérprete
das leis federais, decidiu que o Cédigo de Defesa do Consumidor veio amparar a
parte mais fraca nas relacdes juridicas (Recurso Especial n® 90.366-MG, Ministro
Luiz Vicente Cernicchiaro).
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Em suma, o grande escritor portugués José Saramago, no seu romance
Todos os nomes, sintetizou bem o principio: “Quanto maior ¢ a diferenca, maior serd a

ignaldade, ¢ quanto maior ¢ a igualdade, maior a diferenca serd”.
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Agéncias reguladoras

No dia 25 de novembro de 2003, durante o seminario “Controle das
Agéncias Reguladoras”, promovido pelo Tribunal de Contas da Unido, o
Ministro Carlos Ayres de Brito, do Supremo Tribunal Federal, afirmou que a
Constituicao Federal ndo confere autonomia as agéncias reguladoras. Elas estio
sujeitas ao controle do Ministério da respectiva area de regulacao.

Ainda esta viva na meméria dos brasileiros a polémica em torno do rea-
juste das tarifas cobradas pelos servigos de telefonia. A Anatel, agéncia regulado-
ra do setor, autorizou os reajustes em indices de até 41,75%. Na mesma ocasido,
o governo federal anunciava o registro de deflacdo de 1%. Os indices acabaram
sendo reduzidos pelo Poder Judiciario, deferindo liminares em ag¢des judiciais
movidas por consumidores inconformados.

As agéncias reguladoras surgiram na época das privatizagdes promovi-
das durante o governo do presidente Fernando Henrique Cardoso. Sua criacao
visou a regulacio e a fiscalizacdo dos servicos publicos prestados por empresas
da iniciativa privada, nas areas de telefonia, petrdleo, energia elétrica etc.

Sdo inspiradas nas agéncias governamentais existentes nos Estados
Unidos, simbdlicas da democracia e do apreco pela cidadania reinantes na
sociedade norte-americana. L as agéncias detém ampla autonomia. Regulamen-
tam e fiscalizam com rigor e eficacia diversos setores da economia. Agem, se ne-
cessario, na defesa dos direitos dos consumidotes.

No Brasil, a legislacao conferiu as agéncias reguladoras o formato juridi-
co de autarquias especiais. A palavra “autarquia” origina-se do grego autdrkeia,
qualidade do que executa qualquer coisa por si mesmo (Antonio Geraldo da
Cunha, Diciondrio etimoligico Nova Fronteira). As autarquias, portanto, sao pessoas
juridicas de direito publico, criadas por lei, com patrimonio proprio, capacidade
de autoadministra¢ao sob controle estatal e desempenho de atribuicdes (Hely
Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro).

As agéncias reguladoras sao reputadas autarquias “especiais” por pos-
sufrem caracteristicas proprias. Segundo o professor Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto, sao elas:

1) independéncia politica dos seus dirigentes, investidos de mandatos e
estaveis no cargo por determinado prazo;

2) independéncia para tomar decisdes técnicas;

3) independéncia gerencial, or¢amentaria e financeira; e

4) poder para editar normas reguladoras.

Infelizmente, a realidade demonstra que a oportuna ideia da criacdo das
agéncias reguladoras foi desvirtuada entre nds. As indicages para os cargos de
direcdo desses orgaos € politica, atendendo aos interesses da chamada “base de
sustentacao” do governo em exercicio. Nao ha preocupagdes de ordem técnica.

O aumento das tarifas de telefonia foi anunciado por um dirigente de
empresa concessiondria, antes que o fizesse a Anatel. O fato revela promis-
cuidade entre a agéncia e o setor regulado. Nao ha qualquer participacio dos
consumidores nas decisoes de seu interesse e transparéncia nas deliberacdes.
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Niao exercem as agéncias efetivo poder normativo e pouco regulam. Janio de
Freitas, ironicamente, as considera agéncias “autorizadoras de aumentos de tarifas”.

Enfim, as agéncias reguladoras brasileiras estdo mal estruturadas e
vivem a mingua de recursos orcamentarios. M4 regulacio implica méd prestacio
de servicos com tatifas abusivas. Acaba por influir negativamente no desempe-
nho da economia brasileira.
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Assisténcia judiciaria e déficit orgamentario

No final de 2008, participei de curso sobre o sistema judicidrio norte-
americano na Universidade da Gedrgia (Athens, EUA). Pude verificar que os
norte-americanos, pela sua cultura pragmatica, possuem sistema processual mais
eficaz do que o brasileiro.

Todavia, apesar de o Brasil ser um pafs em desenvolvimento, constatei
orgulhoso que o0 nosso sistema de acesso a Justica ¢ superior ao dos norte-ameri-
canos. Enquanto 14, em regra, ¢ muito dificil o pobre arcar com os custos de um
processo judicial, no Brasil dispomos de defensorias publicas e regras de
assisténcia judiciatia, previstas pela Constituicao democratica de 1988 e leis or-
dinarias. Com todas as dificuldades estruturais, o Judicidrio brasileiro é mais
acessivel a populagao carente do que o Judiciario estadunidense.

Em contrapartida, verificamos no Brasil abuso crescente na postulacao
de assisténcia judiciaria. Litigantes que podem pagar custas processuais e advo-
gados acabam por ser beneficiados pela “justica gratuita”. Nao se iludam, porém,
os cidaddos quanto a origem do custeio dessa despesa do Estado. Sao eles pro-
prios, contribuintes de impostos e taxas, a fonte de custeio do mau uso da assis-
téncia judiciaria.

Também os advogados ficam prejudicados pelo beneficio da gratuidade
indevidamente concedida. Tanto que a se¢ao paulista da Ordem dos Advogados
do Brasil luta pela redugao do numero de beneficiarios da “justica gratuita”.
Desaparece a clientela da advocacia e o advogado da parte vencedora fica sem
receber seus honorarios se o vencido ¢ contemplado pelo beneficio legal (Fo/ba
de Sdo Panlo, 29.01.2009).

Vou além. Embora a Lei n°® 1.060/50 considere bastante a declaracio de
pobreza para alguém ser contemplado com assisténcia judiciaria, entendo que o
deferimento do pedido, pelo juiz, ndo é automatico. As regras sobre assisténcia
judicidria devem ser examinadas de modo sistémico, com aten¢do a natureza
tributaria de taxa atribuida as custas judiciais (Suptemo Tribunal Federal, ADI n®
3.694-AP, Min. Sepulveda Pertence, DJU de 06.11.2000). Tratando-se de tributo,
o art. 11, caput, da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/2001) impde aos agentes publicos responsabilidade na gestao fiscal, a qual
terd como requisitos essenciais “a instituicao, previsao e efetiva arrecadacio de
todos os tributos da competéncia constitucional do ente da Federagao”.

A Lei Complementar n° 101/2001 também se aplica no ambito do
Poder Judicidrio (art. 1°, § 3°, inciso I, alinea 4, LC 101/2001). Com efeito, pos-
sui natureza administrativa, em sentido amplo, a atividade arrecadadora das cus-
tas judiciais, ainda que sujeita ao crivo dos magistrados. Onde ha funcao, nao ha
autonomia da vontade. A vontade é submetida aos fins previstos na Constituicao
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e nas leis. Ha o dever de curar o interesse publico. Mais do que poder, o adminis-
trador tem dever de curar o interesse publico (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 1996, p. 13-14). Havera “desvio de finali-
dade” quando o agente administrativo praticar “o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia” (art. 2°
patdgrafo unico, alinea ¢, da Lei n® 4.717/65 - Lei da Ac¢do Popular).

Dos magistrados, enquanto gestores da atividade arrecadadora das cus-
tas judiciais, exige-se reveréncia aos ditames da Constituicao e da legislacdo infra-
constitucional. Das partes litigantes, em contrapartida, exige-se submissio aos
preceitos da boa-fé, para que ndo declarem falsamente pobreza no intuito de
obter os beneficios da assisténcia judiciaria.

Processo custa dinheiro. Nio passaria de ingénua utopia a aspiracio a
um sistema processual inteiramente solidario e coexistencial, realizado de modo
altruista por membros da comunidade e sem custos para quem quer fosse. Seria
igualmente discrepante da realidade a instituicao de um sistema judiciario inteira-
mente gratuito para os litigantes. A gratuidade generalizada seria incentivo 2 liti-
gancia irresponsavel, em detrimento desse servico publico que é a jurisdicdo. Os
casos de gratuidade sdo excepcionais e especificos, estando tipificados em not-
mas estritas (DINAMARCO, Candido R. Instituioes de processo civil, v. 2, 2001, p.
629-630).

Por derradeiro, a Constituicio Federal (art. 5°, LXXIV) e a Lei n°
1.060/50 (art. 5°) conferem ao juiz, em havendo fundadas razdes, o poder de exi-
gir do pretendente a assisténcia judiciaria a prova da insuficiéncia de recursos.
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A cultura da prolixidade
“Escrever ¢ cortar palavras”. (Carlos Drummond de Andrade)

O prolixo, define o Aurélio, ¢ “muito longo ou difuso, superabundante,
excessivo, demasiado” (2. ed., p. 1.400). Na oratéria ou na escrita, atribui-se tal
adjetivacdo a quem fala ou escreve em demasia e, muitas vezes, sem nexo.

A cultura da prolixidade talvez ndo seja tdo proeminente, em outras
atividades, como o é nos meios juridicos. Criou-se o mito de que escrever bem
¢ escrever muito. Exaustivamente.

O juiz que prolata sentenca sintética e objetiva podera ver o seu ato
decisorio objeto de recurso no Tribunal, sob a alegacio de nulidade, por “falta
de fundamentag¢ao”. Felizmente, os tribunais ja vém entendendo que a boa sen-
tenca nao ¢ necessariamente a sentenca longa ou difusamente redigida. Boa sen-
tenca ¢ a sentenca justa.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que

0 juiz nao esta obrigado a examinar, um a um, os pretensos fundamentos
das partes, nem todas as alega¢oes que produzem: o importante é que
indique o fundamento suficiente de sua conclusao, que lhe apoiou a con-
viccao no decidir (Didrio de Justica da Unido, 08.09.1998).

Igualmente o Tribunal de Alcada de Minas Gerais assentou nao ser nula
“a sentenca de relatorio e fundamentacio sucintos, o que nao equivale a ausén-
cia dos mesmos” (Diario do Judiciatio, Minas Gerais, 24.12.1997).

Sobretudo apds os progressos da informatica, os textos processuais
vem-se tornando alentados e abundantes. Com as facilidades tecnolégicas, trans-
crevem-se exaustivamente citacoes doutrindrias e jurisprudenciais. A leitura de
volumosas pegas processuais torna-se uma mac¢ada contraproducente para juizes,
promotores e os proprios advogados das partes em litigio.

Em outras atividades onde se produzem textos, a concisao e a clareza ja
sao dogmas. Aos jornalistas, recomenda-se:

Seja claro, preciso, direto, objetivo e conciso. Use frases curtas e evite
intercalacoes excessivas ou ordens inversas desnecessarias. Nao ¢ justo
exigir que o leitor faga complicados exercicios mentais para compreender
a matéria.

Magistrados vanguardeiros, como o desembargador paulista Sidnei

Beneti, ja recomendaram aos julgadores decidir com justica, sem preocupacoes

com ornamentos literarios (O juiz ¢ o servigo judicidrio, Corregedoria de Justica-
MG, 1988, p.14):
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O juiz nio ¢ profissional incumbido de tecer brilhantes consideragoes
literarias, doutrinarias ou de erudi¢ao. Pode ele ter também conhecimen-
to que o alce a condi¢do de doutrinador, mas, para isso, em principio, de-
vera procurar outros campos de atividade, que ndo o jutisdicional. Fara
concursos, defendera teses, exercera atividade docente permitida. No
processo, entretanto, ndo havera lugar para esse lado da atividade.

Qual a importancia dessas consideraces? E que a cultura da prolixidade
¢ mais um fator de morosidade nas decisdes judiciais e no andamento dos
processos. Cortando palavras, os operadores do Direito propiciardo um proces-
so malis sintético e célere.
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Dia da Justiga

No dia 8 de dezembro comemoramos o Dia da Justica. O Poder Judicia-
rio afirma crescentemente sua independéncia na vigéncia da Constituicao de
1988. De forma destemida, mas serena, o Supremo Tribunal Federal julga de-
nuncias contra altas autoridades e supre a omissdo do Poder Legislativo, para dis-
ciplinar os costumes politicos e sociais no Pais.

Assiste razao aos que afirmam que o século 19 foi do Poder Legislativo.
Ap6s a vitoriosa Revolugao Francesa de 1789, era preciso impor limites ao arbi-
trio do Poder Executivo e consolidar o principio da legalidade. Todo o poder emana
do povo e em seu nome serd exercido. Deve-se submeter a Constituigdo e as leis
votadas pelo Poder Legislativo, integrado pelos representantes dos cidaddos go-
vernados. Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senio
em virtude de lei.

O século 20 foi o século das Grandes Guerras e das crises econémicas.
Fez-se necesséria a intervencio do Estado na ordem econdmica e social. O Poder
Executivo concentrou poderes e obteve a prerrogativa de, em situa¢des emergen-
ciais, legislar mediante instrumentos tais como decreto-lei e medida proviséria.

Se o século 19 foi do Legislativo e o século 20 foi do Executivo, o sécu-
lo 21 sera do Judiciario. A Justica conciliara os atritos emergentes entre os demais
Poderes constituidos. Viveremos, outrossim, a Era dos Direitos, a que se refetiu
Norberto Bobbio. Além da liberdade individual e da propriedade privada,
estardo garantidos direitos mais abrangentes: direitos a cidadania, dignidade,
justica social, meio ambiente saudavel, consumo sustentavel e congéneres.

Para tanto, necessitamos de uma Justica contemporanea dos tempos
vividos. Urge a modernizagdo do Judiciario brasileiro. Ndo condizem com o
novo milénio ritos processuais burocraticos e autos de processos amontoados
por papéis. Os Juizados Especiais sio exemplos de prestagdo da justica célere,
barata e eficaz. Modificaram a postura mental dos juizes e demais profissionais
do Direito, na busca da solugio rapida e justa dos conflitos.

Igualmente, a Justica Eleitoral desfruta enorme prestigio. Em 2004,
obteve a confianca de 64,3% dos cidadios brasileiros (pesquisa realizada pelo
Instituto Nexus). O Tribunal Superior Eleitoral utiliza ha tempos os recursos da
informatica e determina que as intimacOes de candidatos, partidos politicos ou
coligacdes sejam ‘feitas por fac-simile on correio eletronico, no enderego fornecido por ocasido
do pedido de registro” (art. 4°, § 1°, da Resolugao n® 22.142/06-TSE). Suas decisoes
sao imediatas, pois o processo eleitoral é dinamico. Merece louvor a mobilizacao
de institui¢Ges da sociedade civil para acionar a Justica Eleitoral, nas proximas
elei¢des municipais, quando constatadas praticas de corrupcio.

Ja tive ocasido de escrever que o Poder Judiciatio precisa contribuir com
solucdes para minimizar a angustia e o sofrimento do povo brasileiro (LIMA,
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Rogério Medeiros Garcia de. Aplicacio do Cidigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Ed. RT, 2003). Deve-se apressar sua moderniza¢ao, porque o Brasil clama
por mudangas. Nao podemos mais viver com velhas estruturas. Como na cangao
de Milton Nascimento, a Justi¢a tem de ir aonde o povo estd.
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Do “coronelismo” ao banditismo

Sai ano, entra ano, nosso Pafs ndo progride no campo da moralidade
publica. Passam os homens, passam os governantes, mas a COrrup¢ao permanece
vicejante.

Reclamamos com indignagao. Porém, escreveu com precisao o ensaista
Claudio de Moura Castro (I7¢/a, edi¢ao de 07.10.1998), para termos bons gover-
nantes, precisamos de bons eleitores.

E de desanimar. Na maior cidade do Brasil, Sio Paulo, 29% dos eleitores
ja disseram preferir votar em quem “rouba, mas faz” (Folba de Sao Panlo, edi¢ao
de 30.08.1998).

Nessa involucdo civica, temos visto muitos contraventores das leis
ascender, pelo voto popular, aos cargos publicos.

Em outros tempos, tinhamos o chamado “coronelismo”, muito bem
explanado pelo saudoso mineiro e ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Victor Nunes Leal (Coronelismo, enxada e voto, edicio 1949). Era o sistema vigo-
rante nas primeiras décadas republicanas, comportando reciprocidade entre o
chefe local (“coronel”) e o poder estadual. O “coronel” arregimentava os votos
de humildes e iletrados dependentes de suas propriedades. Chamava-se “voto de
cabresto”. Em troca, recebia do governo estadual recursos e mando local.

Pelo interior do Brasil, especialmente em areas rurais, ainda ha resqui-
cios do “coronelismo”.

Agora, contudo, surge o poder do banditismo. Tém sido eleitas, para
cargos executivos e legislativos, pessoas oriundas da criminalidade, desocupadas
ou possuidoras de obscuras fontes de rendas.

E grave. Reportando-se ao Rio de Janeiro, o jornalista Gilberto Paim
assinala que “o voto de cabresto dos coronéis cedeu lugar ao voto fidelissimo
que o narcotrafico oferece”. (Folba de Sao Panlo, edicio de 26.04.2000).

Pelo Brasil afora, sao inumeros os casos de politicos eleitos com o deli-
berado intuito de fazer fortuna, mediante negociatas, ¢ de obter imunidade (ou
impunidade?) parlamentar.

Lugar de bandido é na cadeia. Quem nio tem profissao licita nao
merece ocupar cargos publicos, com ocultas intencoes de enriquecimento ilicito.

E preciso moralidade ja. Dos partidos politicos, espera-se nio agasa-
lhem candidaturas de pessoas indignas (afinal, muitos politicos-bandidos pet-
tencem a agremiagodes de peso nacional). Do Judiciario e do Ministério Publico,
espera-se rigor no deferimento e fiscalizacio dos registros de tais candidatos.
Dos eleitores, sobretudo, espera-se nao votem em criminosos, em desonestos e
em desocupados. S6 assim melhoraremos o nosso Pafs, os nossos Estados e os
nossos Municipios.
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Nas elei¢oes municipais, que se avizinham, é importante escolhermos
prefeitos e vereadores honestos, bem-sucedidos e preparados para o exercicio
das funcoes. Nas cidades, satisfazemos as nossas necessidades mais imediatas e
palpaveis. Nao comecemos a prestigiar o mal por elas.

Joaquim Nabuco (Minba formagao) abragou a politica idealizando valores
éticos. Dizia-se “cavaleiro andante dos principios”. Vamos contar com mais
Nabucos e menos picaretas, bandidos e falastroes.
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Eleigdo e corrupgio

“Unt lumpesinato perduldrio e rico comemorava a vitéria. Eram bicheiros, contrabandistas,
receptadores de furto, sonegadores, trambiqueiros, estelionatdrios, enfim, todo o Cddigo Penal ao vivo
estava entrando conr 0 novo governador no Palacio”. (Marcio Souza, A resistivel ascensao do Boto
)

O juiz espanhol Baltazar Garzén, conhecido internacionalmente pela
atuacio firme nos processos contra o General Pinochet e o grupo terrorista
ETA, considera o crime organizado um “cdncer”. Afeta a democracia de todos os
paises. Garzén defende uma cruzada mundial contra a lavagem de dinheiro, a
corrupgao e o trafico de drogas (Férum Social Mundial 2002).

No Brasil, concebemos o crime organizado como associa¢ao de de-
linquentes para a pratica de trafico de entorpecentes, sequestros, roubos etc. No
entanto, todos os agentes que se associam para lesar os cofres publicos, indepen-
dentemente de status politico, econdémico e social, integram-se igualmente em
organizagdes criminosas.

A pratica de atos de improbidade administrativa ocorre em todos os
paises. Entre nés, todavia, é¢ mazela secular.

O Brasil ¢ a patria do coronelismo, tio bem delineado pelo classico Victor
Nunes Leal (Coronelismo, enxada e voto, 1949). Consiste na troca de proveitos entre
o Poder Publico e os chefes politicos locais, os quais dominam eleitores sob seu
jugo (cabresto).

Mudando os tempos, adveio o progresso tecnologico. Hoje, emissoras
de radio e televisao propiciam a manipulacio da opinido publica. Politicos tor-
nam-se proprietarios de impérios de comunicacio. E o coronelismo eletrinico.

Do coronelismo involuimos ao banditismo eleitoral.

Para nosso desalento, recente pesquisa demonstrou que 29% dos
eleitores da cidade de Sao Paulo preferem votar em quem “rouba, mas fag”. Nessa
involucdo civica, infratores do Codigo Penal ascendem, pelo voto populat, a car-
gos eletivos do Executivo e Legislativo. O poder do banditismo é fendmeno de
extrema gravidade. Reportando-se ao Rio de Janeiro, o jornalista Gilberto Paim
assinala que ‘0 voto de cabresto dos coronéis ceden lugar ao voto fidelissimo que o narcotrafi-
co oferece”.

Pelo Pafs, existem inimeros politicos eleitos com deliberado intuito de
fazer fortuna, mediante negociatas, e alcancar a impunidade.

Avulta aqui o papel da Justica Eleitoral. Pela sua eficiente e rigorosa
atuacio, pode-se podar, pela raiz, o mal da corrupgao. A Associacdo Juizes para
a Democracia advertiu:
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Aquele que transgride a lei para alcangar seus objetivos eleitorais esta
moralmente impedido de ocupar cargo publico. A democracia nio pode
ser condescendente com quem se julga acima da lei, desprezando o jogo
de iguais que deve caracterizar o processo eleitoral. Quem ndo respeita as
regras do jogo, nos meios de chegar ao poder, certamente ndo observard,
quando eleito, os principios da moralidade e da impessoalidade aos quais
esta vinculado o administrador da coisa publica.

Importantissimo, entdo, ¢ o papel da Justica Eleitoral quando se trata de
apurar os abusos ¢ aplicar as penas de natureza politica que a eles corres-
pondem (A /i e a jurisdicao eleitoral, Sao Paulo, jun.-jul. 1998).



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 119

Estatuto da Cidade

Foi editada a Lei Federal n® 10.257, de 10 de julho de 2001, conhecida
como Estatuto da Cidade. i um marco no Direito brasileiro, tio significativo
quanto a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor. No entanto, parece que
o Estatuto da Cidade ainda “nao pegou”, como gostamos de dizer em nosso
Pafs.

De fato, existe a malfazeja tradi¢ao brasileira de burlar as leis em vigor.
O renomado antropologo Roberto DaMatta observa que conseguimos descobrir
e aperfeicoar um estilo de navegacio social que passa sempre nas entrelinhas das
proibicGes impostas pelos legisladores. Atribui esse costume ao fato de serem
elaboradas leis dissociadas do meio cultural e social. Diversamente, nos Estados
Unidos, na Franca ou na Inglaterra, nio se elaboram leis que contrariam e avil-
tam o bom senso e as regras da propria sociedade.

Todavia, é preciso fazer com que a Lei n° 10.257/2001 caia nas gracas
da sociedade brasileira. F preciso ter consciéncia da necessidade da sua eficicia.
Mais que no mundo, na patria ou na regido de origem, vivemos na cidade. Nela
respiramos, labutamos, repousamos e satisfazemos todas as necessidades
concretas para a nossa subsisténcia. Se alguém nos pergunta onde moramos, nao
respondemos no mundo, no Brasil ou em Minas Gerais, mas na cidade de nosso
domicilio.

Os juristas Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz destacam o significa-
do do Estatuto da Cidade. E uma das mais importantes e inovadoras leis que
recentemente entraram em vigor no Paifs. Faz parte do processo de transfor-
mac¢ao e modernizacio da estrutura juridica da Administracado Publica, da
sociedade e dos costumes.

Contém corajosa redefinicdo da funcio social da propriedade. Cria
instrumentos que possibilitardo a interven¢ao mais concreta e efetiva do Poder
Publico no desenvolvimento urbano. Visa a dois objetivos: mitigar a especulacao
imobiliaria e fazer com que a propriedade imobiliaria urbana cumpra sua funcao
social.

Na interpretacdo e aplicacdo dessa nova lei, urge que os juristas e os
juizes tenham a mente aberta e sensivel. Avulta a importancia do Poder Judiciario
para atualizar jurisprudéncia, em matéria de propriedade, francamente conset-
vadora e fundada na concepcio estritamente individualista.

O Estatuto da Cidade esta destinado a ser o instrumento pelo qual a
Administragao Publica Municipal, atendendo aos anseios da coletividade, podera
determinar quando, como e onde edificar. Serda melhor atendido o interesse
publico, mediante considera¢oes de ordem estética, funcional, econ6émica, social,
ambiental etc. Repele-se o puro e simples apetite dos especuladores imobilidrios.

Com a rigorosa observancia dos preceitos do Estatuto, edificaremos
cidades sustentaveis, com adequada ocupag¢ao do solo urbano, solugdo de pro-
blemas sociais e de habita¢do e protecao do meio ambiente. Devemos ter cidades
sustentaveis, definidas pela professora Odete Medauar como “aquelas em que o
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desenvolvimento urbano ocorre com ordenacdo, sem caos e destruicao, sem degradacao, possibili-
tando uma vida nrbana digna para todos”. Para isso, ¢ importante cobrarmos de
prefeitos e vereadores a elaboracio dos planos diretores, previstos pela Lei n°
10.257.

E preciso propagar a ideia de que a cidade é a primeira e principal
trincheira na luta ecolégica. Sem isso, nao legaremos as futuras geragdes um
mundo melhor. Leonardo Boff nos alerta de que desta vez ndo havera uma Arca
de Noé que salve alguns e deixe perecerem outros. Ou nos salvamos todos ou
perecemos todos.
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Etica para principiantes

“De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a

injustica, de tanto ver agigantarem-se os poderes nas maos dos maus, o homem chega a desanimar da
virtude, a rir-se da honra, a ter vergonba de ser honesto”. (Rui Barbosa, Obras completas, Senado
Federal, 1914)

Em pleno século 21, sio divulgadas noticias desalentadoras sobre atos
de corrupcio praticados na vida publica brasileira. Envolvem politicos, autori-
dades e servidores do Legislativo, Executivo e Judiciario, no ambito da Unido,
dos Estados e dos Municipios.

A corrupcdo é chaga antiga e generalizada. Quatro séculos antes de
Cristo, o filésofo grego Aristételes ja escrevia: entre o bem do individuo e o bem
da cidade, ¢ mais importante defender o bem da cidade. Will Durant ensinava
que “as concepedes morais giram em torno do bem geral”. Moralidade existe na vida em
comum. A conduta ética é aquela que resulta no bem-estar de todos os cidadios
(A bistiria da filosofia).

Entre nés, o saudoso politico e jurista Franco Montoro, no texto Reforno
a ética na virada do século, revelava-se impressionado com o volume de publicacoes
sobre ética nos anos 1990. Tratavam de ética na politica, no direito, na industtia,
no comércio, na administracao, na justi¢a, nos negdcios, no esporte, na ciéncia,
na economia e na comunica¢iao. Ao mesmo tempo, multiplicaram-se por toda
parte movimentos populares ou associativos, reivindicando ética na vida publi-
ca, na vida social e no comportamento pessoal. Por que a ética voltou a ser
debatida no mundo contemporineo?

A resposta talvez possa ser indicada no célebre titulo do romance de
Balzac, luses perdidas. Quiseram construir um mundo sem ética. E a ilusio
se transformou em desespero. No campo do direito, da economia, da
politica, da ciéncia e da tecnologia, as grandes expectativas de um suces-
so pretensamente neutro, alheio aos valores éticos e humanos, tiveram
resultado desalentador e muitas vezes tragico.

Todos nos indignamos com os muitos escandalos fartamente noticiados.
Todavia, ja pensamos que eles sdo a “cara” do Brasil? Sérgio Buarque de Holanda
definiu o brasileiro como “homem cordial”. Possui sociabilidade aparente para
obter vantagens pessoais e evitar cumprir a lei que o contrarie (Razzes do Brasil).
E o famoso “jeitinho brasileiro”.

Muitos dos que xingam duramente os corruptos sao 0s mesmos que
elegem politicos almejando benesses pessoais. Diversos homens puiblicos sio
identificados com o slogan “rouba, mas faz”. Esses eleitores nao idealizam os re-
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presentantes que administrardo e elaborario leis em nome da comunidade, mas
os “amigdes do peito” que vao resolver seus problemas: emprego, bolsa de estu-
do, tratamento médico gratuito, transferéncia do filho para a universidade pabli-
ca e congenetes. Vao livra-los de problemas com o delegado de policia ou o fis-
cal de tributos, se possivel ajeitando a remocio do “incomodo” funciondrio para
localidade bem distante. Sa3o os mesmos eleitores que sonegam imposto de
renda, nao fornecem recibo ou nota fiscal a clientes e consumidores, subornam
o guarda de transito e o fiscal da fazenda, compram drogas de traficantes ou
fazem apostas em jogos ilicitos. Contudo somos todos muito bons, bonissimos.
Corruptos sao os outros.

Sou juiz de direito ha dezoito anos e sempre me pautei pelos bons exem-
plos recebidos de meus pais, familiares, professores e amigos. Por isso nao me
pejo de revelar que juizes também recebem pedidos a todo instante. Qualquer
cidaddo tem um parente, amigo ou “amigo do amigo” de um magistrado.
Usando esses canais, pede “uma maozinha” no julgamento do seu processo.
Como o Judiciario brasileiro é muito lento, é costume admitir pedidos de mera
agilizagao do andamento de causas. Porém - sinto dizer - na maioria das vezes o
“jeitinho” almejado, explicita ou implicitamente, ¢ a decisdo a favor do postu-
lante, ainda que contra a lei.

Nossos homens publicos precisam melhorar bastante sua conduta
moral. Os cidaddos também. No fundo, no fundo, somos todos iguais...
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Fé e liberdade

Nasci em Sio Joao del-Rei, onde sio cultivadas seculares tradi¢oes reli-
giosas e se realizam piedosas procissdes durante a Semana Santa e outras datas
santificadas. Os sanjoanenses sao profundamente catélicos.

Uma das grandes lembrancas de minha infincia, na terra natal, foi a
sagracao do bispo conterraneo Dom Lucas Moreira Neves. O Largo do Rosario
estava apinhado de eclesiasticos. Compunha bela paisagem purpirea. Nunca
apaguei da memoéria a solene e concorrida celebragdo. Sou privilegiado por ter
assistido ao despontar de um dos maiores prelados da Igreja Catdlica. Poucos
religiosos brasileiros galgaram tao altos cargos na hierarquia do Vaticano.

Eram imperdiveis suas cronicas, publicadas pelo Jornal do Brasil e poste-
riormente compiladas no livto Memorial de fogo ¢ outras crinicas (Editora Record,
2000). Membro da Academia Brasileira de Letras, Dom Lucas era arguto pen-
sador e primoroso escritor. O ensaio Memorial de fogo discorre sobre a descober-
ta de Deus pelo filésofo e matematico Blaise Pascal. E texto lapidar:

Nao se descobre impunemente este Deus pessoal, que irrompe na historia
da humanidade e na pobre histéria de cada um; este Deus capaz de nascer
sob forma de crianga indefesa, capaz da amar, de morrer; este Deus que
merece o nome de Emanu-El, Deus conosco. Quem O descobre, onde e
como for, sé tem um anseio: o de comunica-lo.

E dificil sustentar a fé. Somos extremamente vulneraveis as tentacoes
mundanas. Os primeiros cristdos, porque pregavam a justica e a fraternidade,
sofreram perseguicoes e massacres dos poderosos de entio.

Tortuoso também ¢é o caminho daqueles que cultivam a fé politica. Sir
Bertrand Russel, um dos maiores filosofos do século 20, escreveu o famoso
ensaio Caminhos para a liberdade (Companhia Editora Nacional, 1955). Segundo
Russel, desde Platao os pensadores formulam utopias e preconizam o mundo
ideal para mitigar os sofrimentos do homem. O objetivo desses homens notaveis
nao é o progresso pessoal. Expressam a esperanca de pensadores solitarios,
enquanto a maioria dos seres humanos passa pela vida sem se preocupar com o
sofrimento dos semelhantes. Os lideres politicos, que buscam pér em pratica as
ideias desses filosofos, sdo igualmente solitarios. Quase sempre as massas de in-
dividuos os ignoram, pois estdo sufocadas pela labuta diaria e temem represalias
dos detentores do poder.

Da mesma maneira, a utopia da Justica requer pessoas de fé. No mundo
contemporaneo, a fé juridica exige alta dose de coragem. Vivemos o apogeu do
individualismo, apregoado pelos neoliberais. F verdade que o pensador francés
Alain Touraine proclamou ja ser hora de eleger como prioridade sair do libera-
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lismo, e ndo ingressar nele. Deveria ser prioritaria a reconstrucio do sistema
politico, com o abandono da perigosa ideia de que os mercados podem regular
a si mesmos. O desemprego em massa, a queda do nivel de vida para muitos e o
aumento das desigualdades nio sdo apenas varidaveis econdmicas. Sao sobretudo
vidas e sofrimentos, conclui Touraine.

No entanto, pensadores e juristas dotados de visdo social sao desquali-
ficados como “neobobos”, ultrapassados e descompromissados com a “gover-
nabilidade” do Pafs. A consciéncia da justica social é retribuida com achincalhe.

O ministro Ruy Rosado de Aguiar, licida voz no Superior Tribunal de
Justica, sustentou nao poderem os juizes desenvolver atividade discricionaria e
neutra. Deverao atuar inspirados pelas regras e principios adotados, implicita ou
explicitamente, pelo sistema juridico do Hstado Democratico de Diteito. A
Constituicao de 1988 espera dos julgadores, aos quais garante independéncia
institucional e funcional, a utiliza¢io da liberdade de julgar para a realizacio dos
valores por ela abracados. Por isso, todo magistrado tem responsabilidade social.

O saudoso fil6sofo, jurista e politico André Franco Montoro assinalava
o intento de se construir um mundo sem ética. Todavia, essa ilusio se transfor-
ma em desespero. No campo do direito, da economia, da politica, da ciéncia e da
tecnologia, as grandes expectativas de um sucesso pretensamente neutro, alheio
aos valores éticos e humanos, tém resultado desalentador e muitas vezes tragico.

A caminhada é ardua, mas os cidaddos e a comunidade juridica nio
podemos esmorecer. Sempre recordemos a maxima de Fiédor Dostoiévski, no
classico romance Os Irmaos Karamdizovi: “Cré até o fim, mesmo que todos os
homens se hajam desviado e tenhas ficado fiel sozinho; leva entdo tua oferenda
e louva a Deus, por teres sido o tnico a manter a £é”.
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Foro privilegiado e corrupgio

Em 1998, por ocasido do escindalo Monica Lewinsky, o ex-presidente
americano Bill Clinton foi investigado pelo promotor independente Kenneth
Starr. Pudemos constatar a inexisténcia de foro privilegiado para autoridades nos
Estados Unidos. No Brasil, o ex-ministro da Justica Miguel Reale Janior escreveu
sobre a desigualdade histérica na distribuicdo da justica penal. Desde as
Ordenagoes Filipinas (1647-1830), a penalidade aplicavel variava em razao da
condicdo do acusado. Caso um pedo dormisse com a mulher de um nobre, sofre-
ria pena de morte porque detinha posicao social inferior a do marido traido. No
entanto, se o nobre dormisse com a mulher do pedo, sofreria pena de morte ape-
nas por decisao do rei. Do mesmo modo, a Constitui¢ao de 1824 aboliu a pena
de agoites (art. 179, inciso XX), mas o Cédigo Criminal do Império (1830) comi-
nava essa pena aos escravos (art. 60). Concluiu Reale: “Dois pesos ¢ duas medidas,
que até hoje perduram a perpetnar as designaldades perante a lei” (Preso de fino trato,
Folha de Sao Paulo, 07.07.2007).

No final do segundo mandato presidencial, Fernando Henrique
Cardoso sancionou a Lei n° 10.628, de 24.12.2002. Conferia nova redacio ao
artigo 84 do Cddigo de Processo Penal, para estender o foro privilegiado a ex-
presidentes da Republica e diversas outras autoridades, ainda que o inquérito ou
a a¢o judicial fossem iniciados apos a cessagao do exercicio da func¢ao publica.
Os foros competentes para julgar aquelas autoridades nos crimes comuns e de
responsabilidade, em virtude da prerrogativa da funcio, seriam o Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais e
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, conforme a autoridade
processada. O foro privilegiado também passava a ser competente para julgar as
acoes de improbidade administrativa (Lei n° 8.429, de 02.06.1992).

Felizmente o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a
nova lei, porque constituiu evidente reacdo legislativa ao cancelamento da
Sumula n° 394/STFE. O legislador usurpou a competéncia daquela Corte para in-
terpretar a Constituicao:

Tanto a Stimula 394, como a decisao do Supremo Tribunal, que a can-
celou, derivaram de interpretacdo direta e exclusiva da Constituicdo
Federal. Nao pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto ime-
diato, uma interpretacdao da Constituicao: a questdo ¢ de inconstitucionali-
dade formal, insita a toda norma de gradacio inferior que se proponha a
ditar interpretacio da norma de hierarquia superior (ADI n® 2.797-DF,
min. Sepulveda Pertence, DJU 19.12.2000).

E o Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu que compete ao juiz de
primeira instancia o
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processamento ¢ julgamento da acdo de improbidade ajuizada contra
prefeito municipal, ante o reconhecimento, pela Corte Supetior deste
Tribunal de Justiga, da inconstitucionalidade do § 2° do art. 84 do Codigo
de Processo Penal, com a reda¢io dada pela Lei n° 10.628/2002 (Agravo
n° 1.0474.03.008755-2/002, Des. Kildare Carvalho, julg. em 17.03.2005).

Na verdade, a competéncia por prerrogativa da funcio, conferida pelo
CPP, leva em conta a dignidade da fun¢ao desempenhada. Se a pessoa deixa de
exercé-la, perde prerrogativa que nio ¢ dela, mas da funcio. E a licio de Hélio
Tornaghi (Curso de processo penal. 5. ed. Saraiva, v. 1, p. 126/127):

A competéncia por prerrogativa de fungdo, de que fala o Cédigo de
Processo Penal, nio sugere o foro privilegiade. A Constitui¢ao republicana
de 1891, no § 2° do art. 72, aboliu os privilégios de nascimento e os foros
de nobreza, extinguiu as ordens honorificas e todas as suas prerrogativas
e regalias, bem como os titulos nobilidarquicos ¢ de Conselho (grifo no
original).

Em pleno século 21, ndo ¢ admissivel que privilégios do século 19 ainda
estejam em vigor no Brasil. Configuram violacio gritante ao art. 5° da Consti-
tuicao de 1988, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cao de
qualquer natureza. Realizamos aqui a fabula de George Orwell, em A revolugio dos
bichos: alguns sao mais iguais do que outros...

Outrossim, a Associacio dos Magistrados Brasileiros divulgou recente
estudo técnico. Dos 130 processos distribuidos ao Supremo Tribunal Federal,
entre 1988 ¢ o més de junho de 2007, apenas 6 foram julgados e nio houve ne-
nhuma condenagdao. No Superior Tribunal de Justiga, de 1989 até o mesmo
periodo de 2007, foram distribuidas 483 ac¢des penais, com o registro de 11
absolvicoes e somente 5 condenagdes (http://www.amb.com.br, captado em 5
de julho de 2007).

Os tribunais supetiores, de fato, nao foram aparelhados para julgar origi-
nariamente a¢des criminais e de improbidade administrativa. Estao abarrotados
de processos para interpretar a Constitui¢ao e a legislacio infraconstitucional.
Disso decorre a impunidade dos beneficiarios do foro privilegiado. Muitos
politicos improbos se elegem em busca do odioso privilégio.

Nio ¢ redundancia assinalar que Antonio Di Pietro, timoneiro da céle-
bre Operagao Maos Limpas na Italia, era juiz de primeiro grau. Nao se justifica a
existéncia de foro privilegiado no Brasil, onde verificamos elevado grau de cor-
rupgao na vida publica. Rudolf von Thering, em A /uta pelo direito, advertia para
o risco da descrenca no Diteito:
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Qualquer norma que se torne injusta aos olhos do povo, qualquer institui-
¢do que provoque seu 6dio, causa prejuizo ao sentimento de justica, e por
isso mesmo solapa as energias da nacdo. Representa um pecado contra a
idéia do direito, cujas conseqiiéncias acabam por atingir o préprio Estado.
Nem mesmo o sentimento de justica mais vigoroso resiste por muito
tempo a um sistema juridico defeituoso: acaba embotando, definhando,

degenerando.
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Censura em alta

Os norte-americanos respeitam a Suprema Corte. Tém consciéncia da
importancia do ato do presidente da Republica ao indicar seus integrantes. A
opinido publica acompanha atentamente a sabatina, pelo Senado, dos indicados.
Deveras, os juizes da Suprema Corte dos EUA influenciaram historicamente a
evolugdo das liberdades civis. Ao longo de mais de dois séculos, arbitraram
questdes como escravidao, tributagdo ilegal, liberdade de expressdo, discrimi-
nagdo racial e aborto. O ex-presidente Richard Nixon teve de renunciar depois
que a Suprema Corte, por unanimidade, determinou a exibi¢ao das gravacoes de
suas conversas com assessores na Casa Branca, durante as investigacbes do
escandalo Watergate. Se nio renunciasse, sofretia impeachment. Alguns dos juizes
de entio haviam sido nomeados por presidentes republicanos, inclusive o
proprio Nixon.

Sobretudo a partir da Constituicdo democratica de 1988, os brasileiros
comecam a perceber a importancia do Supremo Tribunal Federal. Nossa mais
alta Corte tem contribuido para fortalecer a incipiente democracia e merece o
respeito dos cidaddos. Porém nao deixa de surpreender recente decisio que
impediu o acesso do jornal Folba de Sdo Panlo aos comprovantes de despesas efe-
tuadas por deputados federais. Medida liminar, concedida nesse sentido pelo
ministro Marco Aurélio Mello, fora reiteradamente descumprida pelo eminente
deputado Michel Temer, presidente da Camara. Acabou derrubada por apertada
maioria dos ministros da Corte.

Ora, o principio da publicidade exige ampla divulgacdo dos atos praticados
pelos agentes publicos de todos os Poderes e esferas federativas. Como frisa o
ilustre professor Carlos Ari Sundfeld (Fundamentos de direito priblico, 1997), se todo
poder emana do povo ‘¢ dbvio, entao, que o povo, titular do poder, tem o direito de conbe-
cer tudo o gue concerne ao Estado, de controlar passo a passo o exercicio do poder” (arts. 1°,
§ 1°, e 37 da Constituiciao Federal).

Isso parece ndo valer para as cipulas de Brasilia e encerra grave con-
tradi¢ao. Em boa hora, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), presidido pelo
proprio presidente do STE, obriga juizes e tribunais de todo o Brasil a divulga-
rem suas atividades e outros dados a opinido publica. Pode-se indagatr: o que
faria o CNJ se juizes e tribunais passassem a recusar tdo ampla divulgagio?
Reconheceria auséncia de interesse e rejeitaria eventual reclamacdo de algum
cidadio ou entidade?

A sociedade brasileira percebe com preocupacio o incremento da cen-
sura aos meios de comunicacdo. O presidente Luiz Inacio Lula da Silva declarou
recentemente: “Ndo acho que o papel da imprensa é fiscalizar. E informar” (jornal O
Globo, 23.10.2009, p. 4).

Nessa toada, por exemplo, o St. Fernando Sarney obteve medida judi-
cial liminar para impedir o jornal O Estado de S. Panlo de publicar matérias a res-
peito de sua suposta influéncia junto a 6rgaos da administracio publica. Conse-
guiu ainda levar o respectivo processo a julgamento pela Justica estadual do Ma-
ranhdo, onde sua familia exerce o poder politico ha mais de quatro décadas.
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Norberto Bobbio desencantou-se com os trecorrentes escandalos de
corrupcao politica na Italia. Para o saudoso fil6sofo,

o carater publico do poder, entendido como nio secreto, como aberto ao
‘publico’, permaneceu como um dos critérios fundamentais para distin-
guir o estado constitucional do estado absoluto e, assim, para assinalar o
nascimento ou o renascimento do poder publico, em publico (O futuro da
democracia: uma defesa das regras do jogo, 1989).

Que democracia teremos se a imprensa nio puder realizar livremente
seu trabalho de investigar e informar?
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Maus pagadores

O cidadao brasileiro, que deve aos cofres publicos e pretende voluntaria-
mente pagar a divida, tera tratamento »jp. O Poder Publico estende o tapete ver-
melho para receber valores dos contribuintes. Admite o emprego da internet,
depdsito bancario on-line e outras facilidades propiciadas pela tecnologia contem-
poranea.

Se o Poder Piablico quiser cobrar judicialmente o débito de qualquer
cidaddo, a legislacio é bastante generosa com o credor. Podera penhorar o
patrimonio do inadimplente a sua conveniéncia. A penhora incidird até mesmo
sobre a casa onde o devedor reside com a familia. O patrimonio sera vendido em
leildo, e o dinheiro obtido sera destinado aos cofres publicos. Na atualizacio do
débito, sdo incluidos corre¢ao monetaria e pesados acréscimos, tais como juros
e multa moratéria. Uma bola de neve.

Hsse mesmo Poder Publico, no entanto, ¢ péssimo pagador. Vejamos o
imposto de renda, por exemplo. A declaracio pode ser preenchida e enviada em
poucos minutos. Todavia, a restituicdo do imposto pago a mais pelo contribuinte
tem sido cada vez mais demorada. A Receita Federal joga com o dinheiro do
contribuinte. E preciso honrar os débitos com poderosos credores externos e
internos do governo.

Quanto aos débitos judiciais, o cidadao vencedor de uma demanda con-
tra o governo entra em um labirinto de Kaftka. Ganha, mas nao leva. Quem sabe
um dia seus filhos ou netos venham a receber os valores devidos. Um absurdo
devido ao art. 100 da Constituicao Federal de 1998: “os pagamentos devidos pela
Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenca judiciaria,
far-se-ao exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagao dos precatorios”.

O precatério ¢ um documento que os tribunais enviam aos governos
federal, estaduais e municipais, para inclusio dos débitos judiciais nos respecti-
vos orcamentos. Para ser pago até o final do ano seguinte, o precatério devera
ser apresentado até 1° de julho do ano anterior. O pagamento ¢ feito por ordem
cronolégica de apresentacao, com preferéncia para débitos alimentares (aqueles
que garantem o sustento do credor).

Unido, Estados e Municipios deixam recorrentemente de pagar suas
dividas judiciais e ndo sofrem nenhuma sang¢ao por isso. Segundo levantamento
teito pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), sec¢ao de Sao Paulo, o gover-
no paulista deve o pagamento de 10.158 precatérios. Desde o ano 2000, a
prefeitura paulistana, por sua vez, desembolsou R$ 131 milhdes para pagamen-
to de precatorios alimentares. O desembolso foi menor do que os R$ 158 mi-
lhées gastos com publicidade, no mesmo periodo. A OAB-SP pretende denun-
ciar o caso a Organizacio dos Estados Americanos (OEA). A garantia da celeri-
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dade da prestacio jurisdicional ¢ direito inaliendvel da pessoa humana. Assim
proclamam as Convencdes Europeia dos Direitos do Homem e Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica).

Os precatérios sao o maior fator de atraso no cumprimento de decisoes
judiciais e desprestigio da Justica. Infelizmente, a reforma do Judiciario, recente-
mente aprovada pelo Senado Federal, nio o eliminara. Os governos cantam
como a musica popular: “td6 nem af”...
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Maus pagadores privados

Recentemente criticamos neste espaco a demora das fazendas publicas
federal, estaduais e municipais em honrar o pagamento dos precatérios para
quitar débitos judiciais. O Poder Publico, litigante intransigente, abarrota a
Justica brasileira com milhares de processos. Infelizmente, poderosos agentes da
iniciativa privada adotam idéntica postura. E o que revelou levantamento estatis-
tico divulgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Os dados
levaram o ministro Nélson Jobim, presidente do Supremo Tribunal Federal, a
pregar a adogao de medidas legislativas inibidoras da protelacio do andamento
de processos.

A triste realidade da Justica brasileira ¢ o favorecimento aos governos,
empresas e cidadaos endinheirados. As enferrujadas leis de processo permitem
um sem-nimero de manobras que atrasam o final de uma demanda. E irracional
e inverossimil a quantidade de recursos permitidos aos tribunais superiores. A
decisdo de um juiz de primeira instancia nada vale. F s figuragio.

Quem tem maior poder economico protela o quanto pode o desfecho
de uma ac¢o. Poderd recorrer até a quarta instancia. Nesse percurso, chega-se ao
absurdo de haver, em um tnico processo, mais de vinte recursos com nauseantes
denominagdes. Embargos declaratérios, agravo de instrumento, agravo regimen-
tal, apelagdo, embargos infringentes, embargos de divergéncia, recurso em senti-
do estrito, carta testemunhavel, protesto por novo juri, correi¢ao parcial, uni-
formizacdo de jurisprudéncia, recurso ordinario, recurso de revista, recurso espe-
cial, recurso extraordinario e outros mais. A permissividade ¢ tamanha que, se
nao houver um recurso disponivel, a parte entra com “recurso inominado”.

Hoje se tornou bastante vantajoso protelar a0 maximo o pagamento de
dividas aos consumidores e trabalhadores. Uma das causas determinantes dessa
conduta sao os baixos juros incidentes sobre débitos judiciais. Se 0 comum dos
mortais dever a um banco, pagara juros estratosféricos e diversos outros actrésci-
mos. No Brasil, a taxa dos juros bancarios tem ultrapassado o percentual anual
de 150%. Em situacio inversa, bancos e empresas pagam juros bem inferiores,
quando arcam com débitos judiciais.

O Coédigo Civil de 1916 estipulava juros legais de 0,5% ao més ou 6%
a0 ano. Se formos estipular juros em contratos, a Lei da Usura somente permite
o dobro da taxa legal. Logo, os juros s6 podiam ser contratados em patamares
maximos de 1% ao més ou 12% ao ano. O Codigo Civil de 2002 mandou aplicar
a0s juros legais a “taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de
impostos devidos a Fazenda Nacional” (art. 4006). Serdo de 1% ao més ou 12%
ao ano (art. 161, § 1°, do Cédigo Tributario Nacional). Aplicados os limites da
Lei da Usura, chegaremos aos patamares maximos de 2% ao més ou 24% ao ano.

Negocio da China. Com essas taxas, compreendemos facilmente porque
muitas empresas sdo mas pagadoras de débitos declarados pela Justica. F melhor
especular com o valor da divida na “ciranda financeira”. O cidadao credor fica a
ver navios. Desavisado, xinga o juiz.

| 133 |

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 134

Para o processualista paranaense Luiz Guilherme Marinoni (zz A anteci-
pagdo da tutela, 1998), a morosidade dos processos constitui o principal problema
da Justica civil em nosso Pafs. O procedimento ordinario é injusto com as partes
mais pobres, que ndo podem esperar, sem dano grave, a realizacdo dos seus direi-
tos. A demora no processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade.
A tao festejada reforma do Poder Judiciario, até aqui, ndo se move para solu-
cionar tamanha distorcio.
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O novo Cédigo Civil

Como salienta o culto jurista mineiro Jodo Baptista Villela, toda a vida
do cidaddo esta envolvida, de um modo ou de outro, por institutos do Direito
Civil. A palavra cidadao vem do latim ¢/vis, habitante da civitas (cidade). O Codigo
Civil é o Cédigo do Cidadao.

Clovis Bevilaqua conceituava Direito Civil como o complexo de normas
Juridicas relativas as pessoas, na sua constituigao geral e comum, nas suas relagoes reciprocas
de familia e em face dos bens considerados em sen valor de uso” (Leoria geral do direito civil).
Nascemos, vivemos, casamos, relacionamo-nos em familia e com os vizinhos,
celebramos contratos, constituimos patrimonio, respondemos ou somos inde-
nizados por danos e herdamos, segundo as leis civis.

O Coédigo Civil em vigor ¢ de 1916, de autoria do brilhante e saudoso
Bevilaqua. Sua filosofia ¢ individualista, inspirada nas codifica¢oes do século
XIX, especialmente o Codigo Civil francés de 1804, editado por Napoledo
Bonaparte. FL um Cédigo aferrado a excessivo formalismo.

Ha mais de trés décadas, projeta-se a sua reforma. Todavia, muitos juris-
tas opinam no sentido de que Cédigo Civil reformado, apos quase trinta anos de
tramitagdo, vigorara desatualizado. Seria mais conveniente a elaboracao de legis-
lagdes especificas, como, por exemplo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
o Cédigo de Defesa do Consumidor e outros diplomas legais. Sio pequenos
cédigos e criam, com sucesso, os denominados wzcrossistemas.

Carlos Alberto Bittar (O direito civil na Constituicao de 1988) salientava que
a Constituicdo de 1988 introduziu profundas modifica¢cdes no Direito Civil
brasileiro. Mostrou-se coerente com a evoluc¢io processada no Direito Privado e
acolheu as nog¢des éticas, sociais, politicas e econdmicas que as sociedades mo-
dernas tém firmado nos paifses de inspiragdo romano-crista mais desenvolvidos,
como a Franca, a Italia, a Alemanha, a Espanha e Portugal. Norteou-se pelas
ideias de dignidade, liberdade, seguranca, igualdade e justica social.

Remanescente da comissao de notaveis juristas que elaborou o projeto
da reforma, Miguel Reale (Sentido do Nove Cidigo Civil) salienta que, ao entrar em
vigor a nova legislacio, a 10 de janeiro de 2003, sera logo percebida a diferenca
entre o novo e o antigo Codigo Civil. Este foi elaborado para um pafs predomi-
nantemente rural, e aquele esta projetado para uma sociedade na qual prevalece
o sentido da vida urbana. Passaremos do individualismo e do formalismo do
antigo Codex para o sentido socializante do novo. O Codigo de 2003 estara mais
atento as mutagoes sociais, numa composi¢ao equitativa de liberdade e igualdade.
Além disso, ¢ superado o apego a solu¢oes estritamente juridicas, reconhecendo-
se o papel que na sociedade contemporinea voltam a desempenhar os valores
éticos. Nos julgamentos de casos concretos, os valores éticos predominantes
deverdo ser levados em conta pelos magistrados.

Como grandes novidades da novel legislacio, destacamos resumida-
mente: o capitulo especial destinado aos direitos da personalidade; tratamento
unificado das obrigag¢des civis e comerciais; introdu¢iao de novas modalidades de

| 135 |

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 136

contratos; um livro dedicado ao Direito de Empresa, com modernizacao das
empresas e previsio do emprego de processos eletronicos na escrituracao met-
cantil; superacio de uma série de requisitos formais incompativeis com o
dinamismo da livre iniciativa; diante da funcdo social da propriedade, sera reduzi-
do o prazo para a sua aquisicio por usucapido; ajustamento do Direito de
Familia a Constituicio de 1988, que estabeleceu a igualdade absoluta entre os
conjuges e entre os filhos; extingao do patrio poder, agora denominado “poder
familiar”; correcio das falhas da legislacio sobre unido estavel, estruturada em
consonancia com a Constitui¢do, que bem a distingue do concubinato; e inclusao
do conjuge na categoria dos herdeiros, em virtude da substitui¢io do regime da
comunhio universal de bens, no casamento, pelo da comunhio parcial.

Todos esses temas renderiam outros ensaios especificos. Importa,
segundo Reale, verificar que o novo Cédigo Civil vem atender a sociedade
brasileira, no tocante as suas aspiraces e necessidades essenciais. F indispensa-
vel interpreta-lo dentro dos novos parimetros estabelecidos. Nada seria mais
prejudicial do que interpretar o novo Cédigo Civil com a mentalidade formalista
e abstrata que predominou na compreensio da codificacdo por ele substituida.
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Poupanga violada

A caderneta de poupanca ¢ antigo investimento da popula¢ao brasileira.
Atrai as classes menos favorecidas e as pessoas de perfil econémico conservador,
porque constitui operagao financeira simples e tem remuneragdo mensal garan-
tida por lei.

No inicio do governo do presidente Fernando Collor, em 1990, a
poupanca foi duramente atingida pelo insano congelamento de ativos finan-
ceiros. O povo brasileiro demorou a se recuperar do golpe e restabelecer a con-
fianca na caderneta.

O hiabito de alterar regras da economia ainda traz graves reflexos para o
Poder Judiciario. Até hoje, os tribunais e foruns brasileiros estao abarrotados de
processos, onde poupadores lesados cobram diferencas de remuneracio, devidas
em decorréncia de “expurgos inflaciondrios” impostos por “pacotes econdomi-
cos” do passado. A duras penas, a Justica tem solucionado essas demandas e
reforca a confiabilidade dos investidores.

Tudo isso em contexto histérico no qual o neoliberalismo passou a
dominar o globo terrestre e, de modo bem especial, a vida dos brasileiros. Todos
tiveram de se render ao “deus mercado”. Autoridades e “doutores” da economia
passaram a criticar decisdes judiciais que supostamente abalavam a confianga dos
“investidores” - leia-se especuladores financeiros. Seriam decisdes “indevida-
mente” protetoras dos direitos dos consumidores.

Esse anticlimax do Estado de Direito foi bem retratado pelo ministro
Edson Vidigal, entao presidente do Superior Tribunal de Justica, ao festejar a
aproximag¢io do Poder Judiciario com o governo federal. Em controvertida
entrevista, o ministro Vidigal salientava que tal harmonia ficara mais evidente
quando o STJ decidiu pela ado¢do do IGP-DI, em vez do IPCA, na correcao dos
precos repassados ao consumidor pelas empresas de telefonia. A medida teria
tranquilizado os investidores estrangeiros e o Palacio do Planalto. E arrematava:
“Estando nds na Repiiblica, nao podemos fugir dos compromissos com a governabilidade.
Vamos tomar uma decisao para quebrar o pais? Isso arrebentaria com a democracia” (O
Globo, 29.08.2004).

Embora respeite o ex-ministro do STJ, prefiro acompanhar a licdo do
jurista e filésofo italiano Giorgio Del Vecchio e vislumbrar o Direito em relacdo
com a ética:

O direito, como principio universal de operar, domina, com a moral, todas
as a¢gdes humanas e, portanto, também as que tendem a satisfacdo das
necessidades e a aquisicio dos bens materiais. Domina todos os motivos
humanos e, portanto, também os de natureza egofstica e utilitaria. Numa
palavra, o Direito domina a Economia (Direito, estado e filosofia, 1952, p. 229
e 258).

Pois bem, o governo do presidente Lula violou a seguranca juridica dos
poupadores ao instituir tributacdo sobre dep6sitos acima de R$ 50 mil. Reconheco
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que a medida atingira uma exigua minoria de poupadores. No entanto, a primeira
violagdo pode abrir a porta para futuras violagdes que venham a atingir também os
pequenos poupadores.

Tudo isso - € triste dizer - para ceder as pressoes do grande capital finan-
ceiro, receoso de perder a alta rentabilidade dos diversos fundos de investimento.

O atual governo federal mandou as favas a classe média. Para quem nao
¢ “investidor do mercado”, neste Pafs, seguranca juridica ¢ artico semelhante
aquele carrio importado, exposto na vitrine da concessiondria, que o assalariado
admira de longe sem poder comprat.

E os nossos governantes sao coerentes com a doutrina “Sérgio Moraes™:
eles se lixam para o povo, mas sempre se reelegem...
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Previdéncia adormecida

“A atitude dum individuo on povo diante duma ofensa ao sen direito constitui a melhor
pedra de togue do sen cardter”. (Rudolf von Thering, em A /uta pelo direito)

Recente matéria jornalistica registrou que a divida dos devedores do
INSS triplicou em cinco anos e soma quase R$ 180 bilhées. O débito previden-
ciario de grandes empresas representa 15 vezes o valor a ser economizado com
a possivel aprovacao da reforma previdenciaria pelo Congresso.

O governo é mau cobrador. O Tribunal de Contas da Unidao apontou a
dificuldade do INSS para cobrar os devedores, atribuindo-a

a0 moroso aparato juridico-processual em que se desenvolve a cobranca
dos débitos, excessivamente tolerante, sem equivalente em qualquer
Estado Democratico de Direito no mundo, a chicanas e manobras pro-
crastinatorias por parte dos devedores de maior capacidade econdmica.

A reforma projetada nao cuidou de estancar este ralo de dinheiro publi-
co. Apenas ataca na direcdo de servidores publicos, trabalhadores e aposentados.
Essa postura desidiosa ¢ inconcebivel em pleno século XXI. J4 dispomos de
arsenal juridico propicio a coibir o calote contra o INSS.

Com efeito, os direitos evoluiram sensivelmente com o passar dos anos.
No auge do Liberalismo (séculos 19 e 20), prevaleceram os direitos individuais,
denominados direitos de primeira geracdo. A partir da década iniciada em 1920,
passaram a predominar os direitos sociais (trabalhistas, previdenciarios, satde,
educacio etc.), chamados direitos de segunda geracdo. Finalmente, ao findar o
século XX, ganharam destaque os diteitos difusos (direitos ambientais, do con-
sumidor e congéneres), conhecidos como direitos de terceira geracio.

Proclamados os direitos de terceira geragao, surgiram conflitos metain-
dividuais e mudou o conceito de acesso a justica. Ha novas realidades a prote-
ger, como o consumo de massa, meio ambiente e outras categorias de interesses
difusos ou coletivos. Existindo a sociedade de massa e o direito de massa, neces-
sitamos também de um processo de massa.

O instrumento ideal para proteger os direitos das coletividades € a a¢do
civil publica. O Ministério Publico, através de promotores de justica e procu-
radores federais, bem como a sociedade civil, representada por associacoes e
outras organizacOes ndo governamentais, podem ajuizar uma unica agao para
proteger milhares de cidadaos (exemplificativamente, consumidores, estudantes,
usuarios de transportes publicos e planos de saide, segurados e assemelhados).

Em notavel evolugio, os tribunais brasileiros reconheceram que o Mi-
nistério Publico pode ajuizar acio civil publica para responsabilizar autoridades
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e funcionarios publicos causadores de lesao aos cofres publicos, decorrente de
atos de corrupcio.

As entidades de defesa de consumidores se tem reconhecido o direito
de propor acio civil publica, por exemplo, para cobranga de diferencas de rendi-
mento de cadernetas de poupanca.

A Constituicdo de 1988 dispoe que a agdo civil piblica se destina a pro-
teger o patrimoénio publico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difisos e cole-
tivos (art. 129, 111, grifei). O equilibrio financeiro da Previdéncia Social, para a
qual todos os trabalhadores e funcionarios publicos contribuem, nio sera direi-
to difuso a ser protegido mediante o eficaz instrumento da agdo civil publica?
Por que ndo comegarmos a atribuir a iniciativa dessas a¢des coletivas aos promo-
tores, procuradores e entidades ndo governamentais?
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Protegdo ao idoso

A protecio ao idoso é uma das diretrizes fundamentais da Constitui¢ao
Federal de 1988, conforme consta do seu artigo 230: A familia, a sociedade ¢ o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao na comu-
nidade, defendendo sua dignidade ¢ bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. Somente
em 1° de outubro de 2003 foi promulgada a Lei Federal n® 10.741, chamada
Estatuto do ldoso, a qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 2004.

O Estatuto considera idosas as pessoas com idade igual ou superior a
sessenta anos. Assegura a elas o gozo de todos os direitos fundamentais ineren-
tes a pessoa humana, devendo-lhes ser garantidas, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua sadde fisica e men-
tal e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condi¢oes de
liberdade e dignidade. Constitui obrigacio da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar aos idosos, com absoluta prioridade, a
efetivacao do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitaria (artigos 1° ao 3°).

Surgiram as primeiras decisdes judiciais sobre o novo Estatuto. O
Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o idoso pode cobrar pensio alimen-
ticia dos seus descendentes e escolher qual deles respondera pelo pagamento. O
descendente responsavel, condenado pela Justica a pagar a pensao alimentar para
o ascendente idoso, podera cobrar dos outros descendentes a contribuicio de
cada um (Recurso Especial n® 775565-SP, ministra Nancy Adrighi, D] de
26.06.20006). Por exemplo, se uma pessoa idosa passa por dificuldades financeiras
e tem quatro filhos, poderd acionar qualquer um deles na Justi¢a para receber
pensio alimenticia. O filho vem a ser condenado ao pagamento de uma pensao
mensal de R$800,00. Este filho é que tera de cobrar dos outros trés irmaos a
quantia de R$200,00. Essa decisao propicia ao idoso o recebimento mais rapido
da pensao, podendo cobrar judicialmente de um unico descendente.

Mais recentemente, o juiz de direito da Comarca de Camaqua (RS)
determinou que um filho seja afastado de casa por agressdes a mae octogenaria.
A decisao se baseou no Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003).

A agao cautelar de separagdo de corpos foi instruida a partir de ocorrén-
cia policial, segundo a qual o filho vinha maltratando a genitora hd dezessete
anos. Quando bebia, costumava quebrar coisas dentro de casa e ja teria agredi-
do fisicamente a propria mae.

O magistrado destacou que o Estatuto assegura ao idoso a preservacao
de sua sadde fisica e mental e que nao sera objeto de qualquer tipo de negligén-
cia, discriminagao, violéncia, crueldade ou opressiao. Além disso, estabelece que
todo atentado aos seus direitos sera punido na forma da lei. Cita que a lei dispoe
ser obrigacio do Estado e da sociedade assegurar a pessoa idosa a liberdade, o
respeito e a dignidade, bem como o direito a moradia digna.
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“No caso dos antos, as comunicagoes de ocorréncia policial dao conta do cardter beli-
coso ¢ violento do Requerido, filho da Autora, e constituen a melhor prova que se poderia exi-
gir aquela fase processual”, conclui o julgador, ressaltando a necessidade de se pre-
venirem novas agressoes fisicas e verbais. O homem podera levar consigo seus
bens de uso pessoal, ndo podendo retornar, sob pena de delito de desobedién-
cia e cometimento de atentado (No#Zias do TJRS, 15.09.2000).
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Provimento de cargos nos Tribunais Superiores

O Presidente da Republica Luiz Inicio Lula da Silva tem problemas
imensos a resolver nas areas econdmica e social. Nem por isso devera descuidar
da questdo referente ao provimento de cargos de magistrados nos Tribunais
Superiores.

Durante a campanha eleitoral de 2002, o candidato a Presidéncia da
Republica Ciro Gomes dirigiu duras criticas as decisdes tomadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), nos conflitos emergentes daquela disputa politica.

As criticas, de um lado, pecaram pela generalizacio. Partiram do fato de
um dos magistrados daquela Corte, Ministro Nélson Jobim, manter evidentes
lagos de amizade com o candidato governista José Serra. O TSE ¢é 6rgao cole-
giado e colegiadas sdo as suas decisoes de mérito. Dentre os ministros inte-
grantes da Corte, figuram eminentes magistrados de carreira e juristas de escol.

Todavia, sob outra Otica, as reclamacdes do candidato Ciro Gomes
foram oportunas, por permitirem a reflexdo, mais que urgente, em torno dos
critérios de investidura de magistrados nas Cortes Superiores.

Na tese de doutorado O direito administrativo ¢ o Poder Judicidrio (Belo
Horizonte, Del Rey, 2002), abordei criticamente a questao. O provimento de cat-
gos de juizes dos Tribunais Superiores, por designacao do Poder Executivo, poli-
tiza indevidamente o Poder Judiciario.

A jornalista Tereza Cruvinel, quando da investidura do Ministro Nélson
Jobim no Supremo Tribunal Federal, escrevia: “O Governo resolven apressar a ida do
Ministro Nélson Jobin para o STE. Acredita que sua presenca pode alterar a correlacao de
Jorcas negativas na mais alta corte”. Assinale-se que a notavel colunista grafou
“Governo” com inicial maidscula e “corte” com inicial minuscula. Parece que
Poder, neste Pafs, é s6 o Executivo. Legislativo e Judiciario sao para compor a
fachada democratica...

De outra feita, revista de circulagdo nacional divulgou noticia sobre a
declaracdo do notoério Senador Anténio Carlos Magalhaes, durante conversa no
Palacio do Planalto, no sentido de haver um “controle externo” do Judiciario na
Bahia: ele proprio...

O eminente jurista paulista Luiz Flavio Gomes considera politicas as
nomeacOes para as mais altas Cortes. O culto magistrado e professor mineiro
Anténio Alvares da Silva assinala que, nos Tribunais Superiores, mesmo para os
concursados, as nomeacoes sao guiadas pelos interesses dos partidos politicos,
patrocinando indicagdes.

Nas Cortes estaduais e federais, as vagas do quinto constitucional, des-
tinadas a advogados e membros do Ministério Publico, sao providas por ato go-
vernamental. Hssa promiscuidade com o Poder Executivo e os interesses das
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correntes politico-partidarias - raramente juridicos - ¢ nociva e deve ser suprimi-
da. Nio pode, outrossim, conduzir a falsa ideia de que os juizes sejam agentes
politicos.

O classico Castro Nunes, em seu tempo, ja dissecava a natureza especial
da funcao do magistrado. Os juizes tém na Constitui¢ao as bases do seu status,
com garantias expressas, a bem da independéncia da funcio em face dos dois
outros Poderes. Sdo regras que obedecem a essa inspira¢do conhecida e pecu-
liares a magistratura. Funcionario na acep¢ao genérica dessa palavra, o juiz é
constitucionalmente um funcionario suz generss, vitalicio, inamovivel e de venci-
mentos irredutiveis. De par com essas garantias constitucionais, nao estendidas
aos funcionarios em geral, os magistrados estdo sujeitos a deveres, proibi¢coes e
incompatibilidades especiais. Estas e outras clausulas o separam das regras
comuns do Direito Administrativo e lhe asseguram direitos de carreira assenta-
dos na Lei Fundamental.

O mesmo se diga em relacio ao Ministério Publico. A investidura no
cargo de Procurador-Geral da Republica nio deveria ser da competéncia do
Presidente da Republica. Para Miguel Reale, nada parece mais absurdo do que o
Procurador-Geral da Republica atuar como /longa manus da Presidéncia da
Republica. Se assim o era durante o regime autoritario de 1964, com tanto mais
razdo o ¢ na vigéncia da Constituicio democratica de 1988, a Constituigio Cidada
do saudoso Ulysses Guimaries.

Para enriquecer o debate, lembre-se ainda que o candidato Ciro Gomes
ja foi Governador do Estado do Ceara. Naqueles idos da década de 1990, o
entdo Chefe do Executivo cearense provia os cargos de magistrados no Tribunal
de Justica mediante quais critérios? Indicava juristas aliados, neutros ou inimigos
politicos? Deixava de intetferir nas designacoes de juizes para as Cortes Federais
do Ceara, inclusive o Tribunal Regional Eleitoral?

O assunto ¢ sério e demanda muita reflexdo. Precisamos rever os
critérios de provimento de cargos de magistrados das Cortes brasileiras, compa-
tibilizando-os com o Estado Democratico de Direito estabelecido pela
Constituicao de 1988. O debate ndo pode passar ao largo da futura Reforma do
Poder Judiciario, tao exaltada pelo ilustre Ministro da Justica, jurista Marcio
Thomaz Bastos.
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Responsabilidade civil de empresa concessionaria
de servigos de telefonia

Sumario: 1 - Introducio. 11 - Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor
aos servicos publicos. III - Vulnerabilidade do consumidor. IV -
Responsabilidade civil objetiva. V - Inversio do 6nus da prova. VI - Indenizacao
dos danos morais. VII - Omissao das agéncias reguladoras. VIII - Conclusao. IX
- Referéncias bibliograficas.

I - Introdugio

Sdo frequentes as reclamac¢des de consumidores em relagio a prestagao
de servigos de telefonia. Pesquisas apontam os servicos de telefonia fixa entre os
que deixam os consumidores mais insatisfeitos'.

A jurisprudéncia dos tribunais patrios coleciona inumeros julgados refe-
rentes a defeitos de aparelhos de telefonia, demora na instalacdo de linhas tele-
fonicas fixas, cobranca por ligacoes nao realizadas, falta de transparéncia na dis-
criminagao dos débitos nas respectivas contas, inscri¢ao dos nomes de usuarios
indevidamente em cadastros de devedores inadimplentes, dentre outros.

O presente artigo abordara o importante tema da responsabilidade civil
da empresa concessionaria de servicos de telefonia.

IT - Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos servigos
publicos

E inconteste a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos
servicos publicos. Ja defendemos a necessidade de se conferir efetividade a regra
do artigo 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ela obriga os 6rgios publi-
cos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, a fornecer servicos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais, continuos’.

Sobrevindo a Lei n® 8.987, de 13.02.1995 (Estatuto da Concessao e
Permissao de Servicos e Obras Publicas), o seu art. 6° dispos que toda concessao
ou permissao pressupoe a prestagdo de servico adequado ao pleno atendimento
dos usuarios, conforme as normas pertinentes que a lei ou o respectivo contra-
to estabelecem. Servigp adequado é o que satisfaz as condi¢cbes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua

Nesse sentido, balanco anual do Procon-R] (Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 28 dez. 2000).
2,

LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Aplicagio do Cidigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Editora
RT, 2003, p. 106-110.
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prestacdao e modicidade das tarifas (art. 6°, §1°). A atualidade compreende a mo-
dernidade das técnicas, do equipamento e das instalacdes ¢ a sua conservagio,
bem como a melhoria da expansao do servigo (art. 6°, § 2°).

Pela defini¢ao de servicos contida no art. 3°, § 2°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, somente servicos pagos estao submetidos as suas regras. Assi-
nala Claudia Lima Marques (1999, p. 211):

Interessam ao nosso estudo somente aqueles servicos prestados em virtude
de um vinculo contratual, e nao meramente civico, entre o consumidor e o
6rgao publico ou seu concessionario. Assim, aqueles referentes ao forneci-
mento de agua, energia elétrica, gas, telefonia, transportes publicos, finan-
ciamento, constru¢iao de moradias populares etc.

[...] A privatizagao de alguns destes servicos nao dilui a posicaio monopolis-
ta do fornecedor e nem ajuda na protecio e realizacio dos direitos dos con-
sumidores.

A autora (1999, p. 210) ainda cita ementa do Juizado Especial de
Pequenas Causas do Rio Grande do Sul, assentando que a companhia telefonica
¢ obrigada a instalar ramal no prazo estabelecido, desde que o promitente-assi-
nante tenha cumprido a sua prestacao pecuniaria. Nao configura motivo de forca
maior, a justificar inadimplemento, a alegada falta de condi¢bes técnicas para
fazé-lo, especialmente se ja decorreu mais de um ano entre a data do ajuste e da
instalacio prometida (Recurso n°® 1.050/366/92, Rel. Dr. Roberto Laux, julga-
mento 24.09.1992).

Marques também opina:

Os servigos publicos gratuitos relacionados com o ensino, como os forne-
cidos por escolas e universidades publicas nao se inserem como relagoes de
consumo; a contrario sensn, porém, quanto a relagio Escola/Universidade
Privada - estudante e seus representantes legais, caso menores, a sua caracte-
rizagdo como relacao de consumo, visando a prestacdo de servicos de ensi-
no, nio apresenta maior problema (1999, p. 214).

Para Alvaro Lazzarini®
o cidaddo tera direito a indenizacio enquanto consumidor de servicos

publicos que lhe causem dano, material ou moral, sendo a responsabilidade
de natureza objetiva, tornando-se util, no entanto, sempre conciliar a pre-

3LAZZARINI, Alvaro. Consumidor de servigos publicos - dever de indeniza-lo enquanto cidadio.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Editora RT, v. 774, abr. 2000, p. 133.
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visdo do art. 22 do CDC com os conceitos expostos no art. 6° do Estatuto
da Concessio e Permissdo, que lhe ¢ posterior, em tudo trespeitados os
principios da realidade e da razoabilidade®.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela impossibili-
dade da interrupcao de servigo essencial. O fornecimento de 4gua nio pode ser
interrompido por inadimpléncia, pelo seguinte fundamento’

O fornecimento de 4gua, por se tratar de servico publico fundamental, es-
sencial e vital ao ser humano, ndo pode ser suspenso pelo atraso no paga-
mento das respectivas tarifas, ja que o Poder Puablico dispGe dos meios ca-
biveis para a cobranca dos débitos dos usudrios.

Igualmente®:

Os artigos 22 ¢ 42 do Cddigo de Defesa do Consumidor aplicam-se as
empresas concessionarias de servigo publico.

O corte de energia, como forma de compelir o usuario ao pagamento de
tarifa ou multa, extrapola os limites da legalidade.

Nao ha de se prestigiar atuacao da Justica privada no Brasil, especialmente
quando exercida por credor econémica e financeiramente mais forte, em
largas propor¢oes do que o devedor. Afronta, se assim fosse admitido, aos
principios constitucionais da inocéncia presumida e da ampla defesa.

O direito do cidadao de se utilizar dos servigos publicos essenciais para a
sua vida em sociedade deve ser interpretado com vistas a beneficiar a
quem deles se utiliza.

Coligi jurisprudéncia, atinente aos servicos de telefonia:

‘Consoante Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito administrative,1997, p. 72), “o principio da razoa-
bilidade exige proporcionalidade entre os meios de que se utilize a Administragao e os fins que
ela tem de alcancar. E essa proporcionalidade deve ser medida ndo pelos critérios pessoais do
administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em que vive; e nao pode ser medida
diante dos termos frios da lei mas diante do caso concreto” (grifo da autora). Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (1992:63) o principio da realidade indica que “o Direito rege a realidade da
convivéncia social; ndo ¢ um conjunto de preceitos descompassados com o que de fato ocorreu,
~ocorre ou pode ocorrer” (grifo do autor).

"Recurso Especial n° 201.112-SC, apud Plinio Lacerda Martins. Corte de energia elétrica por falta
de pagamento - pratica abusiva - Cédigo do Consumidor. Revista dos Tribunais, Sao Paulo Ed. RT,

A 778, ago. 2000, p. 110.

Superior Tribunal de Justica, Recurso em Mandado de Seguranca n°® 8.915-MA, Min. José
Delgado, Didrio de Justica da Unido, 17.08.1998.
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O cancelamento do direito de uso de terminal telefonico por ato unilate-
ral da concessionaria, independentemente de notificacio do usuario, apds
decorridos noventa dias do vencimento da conta sem que tenha sido efe-
tuado seu pagamento, ¢ ilegal, por caracterizar verdadeiro confisco e ense-
jar enriquecimento ilicito’.

Labora com culpa objetiva a empresa de telefonia fornecedora de servigos
que, de modo imprudente e negligente, libera diversas linhas telefonicas,
sem atentar para a identificacio da pessoa com quem contrata e, ao negar
aquela em nome de quem estdao os contratos o direito a sua primeira ha-
bilitacio, exigindo-lhe o pagamento de débito indevido, atenta contra seu
patrimonio moral, causando-lhe lesdo, passivel de reparagao®.

Para a validade da inser¢do unilateral de servigos de prefixo 0900 em conta
de telefone, por seu carater geral, destarte, familiar, abrangendo pessoas
carentes e até incapazes, reclama-se o estabelecimento de critérios técni-
cos de bloqueio a sua utilizagdao generalizada, que, ausentes, implicam nu-
lidade do suposto ato juridico e, conseqiientemente, indébito da con-
traprestacao reclamada’.

A responsabilidade da empresa privada, prestadora de servico publico,
como o de telefonia, é objetiva pelos vicios e defeitos apresentados no
servico, razdo pela qual, se nao fizer prova da inexisténcia do defeito indi-
cado pelo consumidor ou que o acidente se deu por culpa de terceiro, tem
o dever de indenizar o usudrio que, em virtude de mudanca dos prefixos
das linhas telefonicas, teve o servico suspenso por consideravel periodo,
circunstancia que lhe ocasionou prejuizos de ordem material®.

III - Principio da vulnerabilidade

O eixo fundamental da hermenéutica consumerista é o principio da
vulnerabilidade, consagrado pelo artigo 4°, inciso 1, do Cédigo do Consumidor
(Claudia Lima Marques, 1999, p. 147-149). A vulnerabilidade pode ser #enica (“o
comprador nao possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta

"Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Ap. Civ. n® 202.657-1, Juiz Herondes de Andrade, Didrio do
Judicidrio-MG, 09.03.1996.

"Tribunal de Algada de Minas Gerais, Ap. Civ. n® 330.587-7, Juiz Duarte de Paula, Didrio do
Judicidrio-MG, 04.10.2001.

"Tribunal de Algada de Minas Gerais, Apelacio Civel n® 247.868-6, Juiz Nepomuceno Silva, Didrio
do Judicidrio-MG, 04.04.1998.

"1° Tribunal de Alcada Civil de Sio Paulo, Ap. 936.323-9, Juiz Antonio Marson, RT 789/256.
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adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado quanto as caractetisticas do
bem ou quanto a sua utilidade, 0 mesmo ocorrendo em matéria de servicos”),
Juridica ou cientifica (“falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos
de contabilidade ou de economia”) e fitica ou socioecondmica (“o ponto de concen-
tragdo ¢ o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posicio de
monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou em razio da
essencialidade do servico, impde sua superioridade a todos que com ele con-
tratam”).
Marques conclui (1999, p. 145):

Para nos, esta experiéncia alema e alargamento do campo de aplicacdo
ratione personae da lei parece indicar que, em se tratando de contratos pré-
elaborados unilteralmente, contratos de adesdo e de condi¢oes gerais dos
contratos, a caracterizacio do contratante como profissional pouca
importancia tem. Assim, se o direito almeja um reequilibrio contratual
neste campo, deve estender a protecio nestes casos também aos contratos
entre dois profissionais, sempre que um deles estiver em situacio mais
fraca, mais vulneravel.

O Superior Tribunal de Justica ementou:

O Codigo de Defesa do Consumidor veio amparar a parte mais fraca nas
relagbes juridicas. Nenhuma decisao judicial pode amparar o enriqueci-
mento sem justa causa. Toda decisao ha que ser justa''.

O contrato de arrendamento mercantil esta subordinado ao regime do
CDC, nao desqualificando a relacio de consumo o fato de o bem arren-
dado destinar-se as atividades comerciais da arrendataria'.

IV - Responsabilidade civil objetiva

Segundo Rui Stoco (2001, p. 90), citando Zanobini, o termo responsa-
bilidade “serve para indicar a situacio toda especial daguele que, por qualquer titulo, deva
arcar com as conseqiiéncias de um fato danoso”. Stoco comenta:

"Recurso Especial n° 90.366-MG, Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, publicacdo da Escola
Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio do Judi-
cidrio-MG, 13.06.1997.

IZAgravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 357.358-PR, Min.* Nancy Andrighi, publicagio
da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Didrio

do Judicidrio-MG, 14.08.2001.
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Mais aproximada de uma defini¢do de responsabilidade ¢ a idéia de obri-
gacao. |[...|

Digamos, entdo, que responsavel, responsabilidade, assim como, enfim,
todos os vocabulos cognatos, exprimem a idéia de equivaléncia de con-
traprestacao, de correspondéncia. E possivel, diante disso, fixar uma
nogao, sem davida ainda imperfeita, de responsabilidade, no sentido de
repercussdo obrigacional (ndo interessa investigar a repercussio indcua)
da atividade do homem.

A responsabilidade nio é fenémeno exclusivo da vida juridica, antes se
liga a todos os dominios da vida social.

A responsabilidade civil, no Direito patrio, encontra previsao legal no

art. 927 do novo Cddigo Civil brasileiro:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

No capitulo referente aos atos ilicitos, o Cédigo Civil de 2002 também

definiu em seu art. 186: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligén-
cia ou imprudéncia, causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Doutrinariamente se concebe a responsabilidade civil como dever de se

reparar o dano, conforme assinala Caio Mario da Silva Pereira (1990, p. 13):

| 1501

Os grandes mestres da responsabilidade civil, em suas obras sistematicas,
procuram sintetizar o conceito, deslocando a nogao abstrata da respon-
sabilidade civil para a configuracio concreta de quem seja responsavel,
dizendo que ‘uma pessoa ¢ civilmente responsavel quando estd sujeita a
reparar um dano sofrido por outrem’(Mazeaud, Mazeaud e Mazeaud,
Legons de droit civil, v. 2, n° 374).

A responsabilidade civil objetiva significa que

o agente deve ser responsabilizado nao s6 pelo dano causado por culpa sua,
como também por aquele que seja decorréncia de seu simples fato; uma vez
que, no exercicio de sua atividade, ele acarrete prejuizo a outrem, fica obri-
gado a indeniza-lo (Washington de Barros Monteiro,1983, p. 397-398).
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Caio Mario da Silva Pereira encarece a nogdo de 7isco, em que se funda-
menta a responsabilidade objetiva (1990, p. 288):

O conceito de risco que melhor se adapta as condi¢oes de vida social ¢ o que
se fixa no fato de que, se alguém poe em funcionamento uma qualquer ativi-
dade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os indivi-
duos, independentemente de determinar se, em cada caso, isoladamente, o
dano ¢ devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta, e assim
se configura a teoria do risco criado.

O Direito Civil brasileiro - prossegue o civilista patrio (1990, p. 292) -
estabelece que o principio geral da responsabilidade civil, no direito privado,
repousa na cpa. Todavia, em alguns setores, impera a teotia do risco (zg., aci-
dentes do trabalho; transportes em geral; responsabilidade por fato das coisas; e,
mais recentemente, a responsabilidade civil dos bancos marcha para a teoria do
risco).

Para Fernando Noronha, civilista catarinense, atualmente estio em
declinio tanto a responsabilidade individual como a subjetiva. Firma-se cada vez
mais nova responsabilidade, de tendéncia objetiva e coletiva. Isso evidentemente
nao fara desaparecer a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade individual,
ao término da evoluc¢io. Vastos dominios permanecerdo sob a alcada da respon-
sabilidade subjetiva. Até mesmo naqueles campos onde se passa a aplicar a
responsabilidade objetiva, a regra certamente continuara sendo a da responsabili-
dade individual®.

No que se refere aos servicos de telefonia, a responsabilidade das
empresas concessionarias ¢ de natureza objetiva. Aplica-se-lhes a regra do art. 14
do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo a qual responde o fornecedor de
servicos, independentemente da existéncia da culpa, pela reparacao dos danos
causados aos consumidores.

Nao bastasse a norma consumerista, aplica-se-lhes a regra do art. 37, §
6°, da Constituicao Federal de 1988:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Nesse sentido, anoto analogicamente decisio do Tribunal de Al¢ada de
Minas Gerais:

13N(,)R()NHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo: Editora RT, v. 761, mar. 1999, p. 31-44.
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Tratando-se de acidente com veiculo pertencente a pessoa juridica de di-
reito privado prestadora de servigo puiblico de transporte coletivo urbano,
impoe-se a analise do feito sob a 6tica da responsabilidade objetiva, sendo,
portanto, desnecessaria a prova da culpa do preposto da empresa trans-
portadora, mormente se nio se desincumbiu esta de demonstrar que
houve um fator de exclusao de sua responsabilidade, qual seja a culpa
exclusiva da vitima na producio do evento ou mesmo a hipétese de culpa
concorrente, que pudesse atenuar ou reduzir proporcionalmente a indeni-
zacao cabivel®.

O Codigo Civil de 1916 adotava a teoria civilista ou da responsabilidade
civil subjetiva, no art. 15:

As pessoas juridicas de direito puiblico sao civilmente responsaveis por
atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano.

Com a expressdo ‘procedendo de modo contrdrio ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei”, entendeu-se que deveria ser demonstrada a culpa do funcionario
para que o Estado respondesse. No entanto, a reda¢do imprecisa do dispositivo
permitia que alguns autores defendessem, na vigéncia desse dispositivo, a teoria
da responsabilidade objetiva.

A Constituicado de 1934 acolheu o principio da responsabilidade
solidaria entre o Estado e o funcionario. Igualmente, a Constitui¢ao de 1937. A
Constituicao de 1946 adotou a #oria da responsabilidade objetiva, com agdo regres-
siva do Estado contra os funcionarios causadores do dano, quando incorrerem
em dolo ou culpa. No mesmo sentido, dispuseram as Constitui¢oes de 1967 e
1969%.

Consoante Di Pietro, essa teoria se baseia no principio da igualdade dos
onus e encargos sociais. Uma vez que os beneficios decorrentes da atuacdo
estatal se repartem por todos, também os prejuizos sofridos por alguns membros
da sociedade, em decorréncia da atuacdo dos agentes do Estado, devem ser
repartidos.

Nela, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de cansalidade entre o ato
do agente publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. Nao importa se o
servico publico funcionou bem ou mal, de forma regular ou irregular. F denomi-
nada #eoria da responsabilidade objetiva, porque dispensa a aprecia¢ao do elemento
subjetivo (culpa ou dolo). F também chamada zeoria do risco, porque parte da ideia

14Apelzu;?lo Civel n° 386.033-3, Juiza Eulina do Carmo Almeida, Didrio do Judicidrio-MG, 05.08.2003.
"Sobre o assunto, consultamos DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 8. ed.
Sio Paulo: Atlas; 1997, e MEIRELLES, Hely Lopes. Dircito administrativo brasileiro. 16. ed. Sio
Paulo: Editora RT, 1991.
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de que a atuacio estatal envolve risco de dano, que lhe € inerente. Sdo atividades
potencialmente lesivas.

Na dicgdo de Hely Lopes Meirelles, a #oria do risco compreende duas
modalidades: a) feoria do risco administrative, a qual admite as causas excludentes da
responsabilidade do Estado (culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiro, caso
fortuito e forga maior), e b) feoria do risco integral, a qual ndo admite excludentes.

A regra subsistiu no art. 37, § 6°, da Constitui¢do de 1988. O preceito
constitucional consagra a responsabilidade objetiva do Estado e a responsabilidade subje-
tiva do funciondrio, a0 exigir: a) que se trate de pessoa juridica de direito publico ou
de direito privado prestadora de servicos publicos (pos fim as divergéncias
doutrinarias nesse sentido); b) que essas entidades prestem servicos publicos, o
que exclui as entidades da administracdo indireta que executem atividades
econdmicas de natureza privada (nio se aplica a regra as sociedades de econo-
mia mista e empresas publicas, se ndo desempenharem servico publico, aplican-
do-se-lhes a responsabilidade subjetiva do direito civil; o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro decidiu que “@ responsabilidade fundada na teoria do risco administrativo
ndo se aplica a sociedade de economia mista, pessoa juridica de direito privade”, in KT
535/199); ¢) que haja um dano causado a terceiros, em decorréncia da prestacio
de servigo publico (nexo de causa e efeito); d) que o dano seja causado por
agente das aludidas pessoas juridicas (agentes publicos, administrativos ou par-
ticulares em colaboracdo com a Administra¢ao, ndo importando o titulo sob o
qual prestam o servico); e €) que o agente, ao causar o dano, tenha agido nessa
qualidade (nao responde o Estado se o causador do dano nio estiver agindo no
exercicio de suas funcdes).

Reiteradamente, o Supremo Tribunal Federal tem decidido que o orde-
namento juridico patrio consagra a teoria do risco administrativo, no a do risco
integral, verbis:

A responsabilidade objetiva de pessoa juridica de direito puablico, prevista
na Constituicio Federal, ndo significa seja o Estado responsavel, sempre,
por dano causado a terceiro por seus 6rgaos representativos. Nio se ado-
tou, no sistema juridico brasileiro, em tema de responsabilidade civil, a
teoria do risco integral. Se o ato juridico ilicito do policial fora praticado
em legitima defesa, ndo pertencem ao Estado o dever e a obrigagio de
indenizar a vitima (Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n°
78.569-PR, Min. Firmino Paz, DJU de 02.10.1981).

V - Inversido do 6nus da prova

Quando o consumidor ajuiza agdo de indenizacdo contra a empresa
concessionaria de servicos de telefonia, caberd a inversao do 6nus da prova, des-
de que estejam presentes os requisitos da hipossuficiéncia dos autores e da

verossimilhanca das suas alegagbes (art. 6°, inciso VIII, Lei n® 8.078/90).
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Assenta jurisprudéncia patria:

Constatada pelo magistrado a hipossuficiéncia do consumidor ¢ a
verossimilhanga de suas alegagdes, impoe-se a inversdao do 6nus da prova,
nos termos do art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor'.

A inversio do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do CDC, é uma
faculdade concedida ao juiz, que ira utiliza-la a favor do consumidor no
momento que entender oportuno, se e quando estiver em duvida, geral-
mente por ocasido da sentenca'’.

A regra do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/90 nio determina a inversio do
onus da prova, mas deixa-a a critério do juizo, visando a facilitar a defesa
dos direitos do consumidor'.

Constatada pelo magistrado a hipossuficiéncia do consumidor ¢ a
verossimilhanga de suas alegagdes, impoe-se a inversao do 6nus da prova,
nos termos do art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Para o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ¢ suficiente a verossi-
milhan¢a do alegado para transferir ao prestador de servicos o encargo pro-
batério, tendo assentado:

Na acio revisional de contrato bancario a instituicao financeira pode ser
obrigada a juntar documentos demonstrativos da evolucao dos débitos e
créditos, se houver dificuldade do cliente em fazé-lo, em face do principio
da inversio do 6nus da prova®.

Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (1991, p. 90-91) recomenda
cautela ao julgador, para ndo cercear a defesa do réu. Em respeito ao principio
do contraditério, ouvira o demandado antes de proceder a inversao do 6nus pro-
batorio.

“Tribunal de Algada de Minas Gerais, Embargos de Declaragio na Apelagio Civel n°® 241.244-
2/01, Juiz Belizario de Lacerda, Didrio do Judicidrio-MG, 29.08.1998.

"1° Tribunal de Algada Civil de So Paulo, Ag. In. 912.726-8, Juiz Roque Mesquita, Revista dos
Tribunais, v. 780, p. 278, out. 2000.

“Tribunal de Alc¢ada de Minas Gerais, Ag. In. n® 293.543-3, Juiz Jarbas Ladeira, Didrio do [udicidrio-
MG, 06.09.2000.

“Tribunal de Algada de Minas Gerais, Emb. Decl. na Ap. Civ. n® 241.244-2/01, Juiz Belizario de
Lacerda, Didrio do [udicidrio-MG, 29.08.1998.

*Ag. In. 198.027.047, Des.* Genacéia da Silva Alberton, Revista dos Tribunais, v. 758, p . 343-344,
dez. 1998.
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Enfim, nio se aplica o art. 333, inciso I, do Cédigo de Processo Civil,
em face da prevaléncia do art. 6° inciso VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por ser norma especifica (Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, apud Luiz A. Rizzatto Nunes, 1997, p. 346 e 351).

E preciso ter em mente que o Direito do Consumidor veio a lume para
eliminar as desigualdades criadas, nas relagbes de consumo, pela Revolucao
Industrial, notadamente a partir da segunda metade do século XX. O futuro do
Codigo de Defesa do Consumidor estd na dependéncia do prestigio que essa
mudanca de mentalidade merecera de todos os profissionais do Direito. Editado
no final do século XX, o Codigo de Defesa do Consumidor esta fadado a atin-
gir a sua plena eficacia no limiar do século XXI, quando podera produzir todas
as modificagoes sociais a que ele se destina. Tudo dependera, entretanto, da pos-
tura que tivermos em relacdo a ele, principalmente os magistrados. O Poder,
qualquer que seja - Executivo, Legislativo ou Judiciario - tem a cara dos homens
que o integram. Sera fraco ou forte, corrupto ou honesto, arbitrario ou justo, na
mesma propor¢dao em que o forem os homens que o exercem. A Justica vale
quanto valem os seus juizes. E o que preleciona Sérgio Cavalieri Filho*'. E acres-
centa, em outro ensaio doutrinario: “O Cddigo (de Defesa do Consumidor) foi uma ver-
dadeira revolugao, para a qual muitos profissionais do direito ainda nao atentaran’™.

VI - Indenizag¢io dos danos morais

Além dos danos materiais decorrentes da ma prestagdo dos servicos de
telefonia ou de vicios dos produtos respectivos, devera a empresa responsavel in-
denizar o consumidor pelos danos morais. A reparacio tem supedaneo na Cons-
tituicao Federal de 1988 (art. 5°, inciso X): “Sao invioliveis a intimidade, a vida priva-
da, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material on
moral, decorrente de sua violacao”.

Volta a baila Caio Mario da Silva Pereira (1990, p. 66):

E preciso entender que, a par do patriménio , como ‘complexo de rela-
¢oes juridicas de uma pessoa, economicamente apreciaveis’ (Clovis Bevi-
laqua, Teoria Geral do Direito Civil, § 29), o individuo ¢ titular de direitos in-
tegrantes de sua personalidade, o bom conceito de que desfruta na socie-
dade, os sentimentos que exornam a sua consciéncia, os valores afetivos,
merecedores todos de igual protecio da ordem juridica.

“CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor no limiar do século XXI, Revista Cidadania
¢ Justica, Associacdo dos Magistrados Brasileiros. n° 7, p. 20-31, 2° semestre de 1999.

“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil das institui¢bes bancarias por danos causa
dos a correntistas e a terceiros. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo: Editora RT, n°® 34, p.
102-110, abr.-jun. 2000.
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Rui Stoco (1994, p. 395) traz a lume decisio do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro:

Dano moral. Li¢do de Aguiar Dias: o dano moral ¢ o efeito ndo patrimonial
da lesdo de direito e nio a propria lesio abstratamente considerada. Li¢do de
Savatier: dano moral ¢ todo sofrimento humano que nao é causado por uma
perda pecuniaria. Iicio de Pontes de Miranda: nos danos morais a esfera
ética da pessoa ¢ que ¢ ofendida: o dano nao patrimonial ¢ o que, s6 atingin-
do o devedor como ser humano, nao lhe atinge o patrimoénio (1* Camara,
apelacio, Relator Desembargador Catlos Alberto Menezes Direito).

Comprovada a ocorréncia dos fatos, despicienda a comprovaciao do
dano moral, a teor de decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Como assentado em precedente da Corte, nao ha falar em prova do dano
moral, mas, sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento, senti-
mentos intimos que o ensejam. Provado, assim, o fato, imp&e-se a conde-
nacao, sob pena de violacio ao art. 334 do Codigo de Processo Civil™.

No tocante ao valor da indenizacao, tem decidido o Tribunal de Algada
de Minas Gerais™:

Na indeniza¢ao por danos morais, a teoria da proporcionalidade do dano
combinada com a do desestimulo nao cede frente ao principio do
enriquecimento indevido, devendo antes, ser tais institutos sopesados em
harmonia, para a fixacio de um valor justo, suficiente para desestimular
outras ocorréncias semelhantes.

Também se pronunciou o Superior Tribunal de Justica™:

A indenizacao deve ser fixada em termos razodveis, nao se justificando que a
reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, considerando
que se recomenda que o arbitramento deva operar-se com moderagio, pro-
porcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, as suas
atividades comerciais e, ainda, ao valor do negdcio, otientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela douttina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, va-
lendo de sua experiéncia e do bom senso, atento 2 realidade da vida, notada-
mente a situa¢ao econdmica atual e as peculiaridades de cada caso.

Recurso Especial n® 145.297-SP, Min. C. A. Menezes Direito, DJU de 14.12.1998.
Apelagao Civel n°® 257.801-4, Juiza Vanessa Verdolim, jornal Desafio, set. 1998.
“Recurso Especial n® 171.084, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU de 05.10.1998.
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Em se cuidando de empresas concessionarias de servicos de telefonias, con-
siderados o seu porte empresarial e a gravidade dos danos causados aos usuarios, a
indenizagao devera ser fixada em patamares tais que inibam futuras praticas seme-
lhantes.

VII - Omissao das agéncias reguladoras

Ja tivemos azo de refletir sobre o decepcionante desempenho das agén-
cias reguladoras®. Ainda esta viva na memoria dos brasileiros a polémica em
torno do reajuste das tarifas cobradas pelos servicos de telefonia, no ano de
2003. A Agéncia Nacional de Telecomunica¢oes - Anatel, reguladora do setor,
autorizou reajustes com indices de até 41,75%. Na mesma ocasido, o governo
federal anunciava o registro de deflacio de 1%. Os indices acabaram sendo
reduzidos pelo Poder Judiciario, deferindo liminares em ac¢Oes judiciais movidas
por consumidores inconformados.

As agéncias reguladoras surgiram com as privatizacbes promovidas
durante o governo do presidente Fernando Henrique Cardoso. Sua cria¢io visou
a regulacio e fiscalizagdo dos servigos publicos prestados por empresas da ini-
ciativa privada, na area de telefonia, petréleo, energia elétrica etc.

Sdo inspiradas nas agéncias governamentais existentes nos Estados
Unidos, simbdlicas da democracia e do apreco pela cidadania reinantes na
sociedade norte-americana. La as agéncias detém ampla autonomia.
Regulamentam e fiscalizam com rigor e eficacia diversos setores da economia.
Agem, se necessario, na defesa dos direitos dos consumidores.

O festejado administrativista Caio T4cito” afirma que as agéncias regu-
ladoras brasileiras seguem modelo oriundo do Plano Diretor da Reforma do
Estado. Completam a liberagdo da atividade privada, de natureza econOémica.
Exercem sobre ela, como representantes do Hstado, atuacdo coordenadora e
normativa, para garantir o zuferesse coletivo que representam.

Detém, segundo o autor, as seguintes caracteristicas: a) sao constituidas
como autarquias especiais, afastam-se da estrutura hierarquica dos Ministérios e
da direta influéncia politica do Governo, com acentuado grau de independéncia;
b) gozam de autonomia financeira, administrativa e, especialmente, de poderes
normativos complementares a legislacio propria do setor; ¢) sido dotadas de
poderes amplos de fiscalizacdo, operam como instancia administrativa final nos
litigios sobre matéria da sua competéncia; e d) respondem pelo controle de
metas de desempenho fixadas para as atividades dos prestadores de servico,
segundo diretrizes do governo e em defesa da comunidade.

2GLIN[A, Rogério Medeiros Garcia de. Agéncias reguladoras, jornal Didrio do Conéreio, Belo
2_’Horizonte, 9 jan. 2004, secio Ponto de Vista.
TACITO, Caio. Agéncias reguladoras da Administracao. Revista de Direito Administrative, Rio de
Janeiro, v. 221, p. 1-5, jul.-set. 2000.
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Como se verifica, a legislacdo patria conferiu as agéncias reguladoras o
formato juridico de autarquias especiais. A palavra autarguia origina-se do grego
antdrkeia, qualidade do que executa qualquer coisa por si mesmo (Antonio
Geraldo da Cunha, 1982, p. 84). Sio, portanto, pessoas juridicas de direito pabli-
co, criadas por lei, com patriménio proprio, capacidade de autoadministracio,
sob controle estatal, e desempenho de atribui¢oes (Hely Lopes Meirelles, 1991,
p. 301).

Infelizmente, a realidade demonstra que a oportuna ideia da criacao das
agencias reguladoras foi desvirtuada entre nds. As indicagdes para os cargos de
direcio desses o6rgaos € politica, atendendo aos interesses da chamada “base de
sustentacdo” do governo em exercicio. Nao ha preocupagdes de ordem técnica.

O ja referido aumento das tarifas de telefonia foi anunciado por diti-
gente de empresa concessiondria, antes que o fizesse a Anatel. O fato revela
promiscuidade entre a agéncia e o setor regulado. Nao ha participa¢ao dos con-
sumidores nas decisdes de seu interesse e tampouco existe transparéncia nas
deliberagbes. Nao exercem as agéncias efetivo poder normativo e pouco regu-
lam. Janio de Freitas, ironicamente, as considera agéncias “autorizadoras de
aumentos de tarifas”.

Enfim, as agéncias reguladoras brasileiras estdo mal estruturadas e
vivem a mingua de recursos or¢amentarios. M4 regulagao implica ma prestagao
de servicos, com tarifas abusivas. Acaba por influir negativamente no desempe-
nho da economia brasileira.

Muitas demandas vao desaguar no Poder Judiciario, agravando ainda
mais as mazelas da prestacao jurisdicional. Contudo, os operadores juridicos tém
de estar cientes de que a Constituicdo de 1988 determinou ao Estado promover,
na forma da lei, @ defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXIT). F também principio
informador da ordem econémica (art. 170, V).

O consumidor - vale dizer, a sociedade - estd ao desamparo. O consu-
midor individual ndo tem meios de defesa, pelos custos e dificuldades, para fazer
valer seus direitos a propria subsisténcia, a servicos essenciais, frente as exigén-
cias da vida moderna®.

O advento da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, introduziu, no
ordenamento juridico patrio, normas sobre a tutela jurisdicional dos direitos e
interesses do consumidor, consoante comentario de Ada Pellegrini Grinover™:

A denominagiao do Titulo IIT do Cédigo do Consumidor - Da Defesa do

Consumidor em Juizo - coaduna-se com o seu espirito, gue ¢ de defesa do consu-
midor, devendo ser entendida em sentido amplo: o Titulo ndo compreende

28FALCAO, Alcino Pinto. Comentirios a Constituicio. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. 1°, 1990, p. 248.
29
GRINOVER, Ada Pellegrini. O novo processo do consumidor - O processo em evolugao. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria. 1996, p. 124-125.
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apenas a defesa processual stricto sensu, com as exce¢oes opostas pelo con-
sumidor, mas sim toda e qualquer atividade por este desenvolvida em jui-
70, tanto na posicao de réu, como na de autor, a titulo individual ou pelos
entes legitimados as a¢oes coletivas. Trata-se, portanto, da tutela judiciaria
dos direitos e interesses do consumidor.

Justamente por isso, a preocupacio do legislador, nesse passo, ¢ com a
efetividade do processo destinado a prote¢ao do consumidor e com a fa-
cilitacdo de seu acesso a justica. Isso demandava, de um lado, o fortaleci-
mento da posicio do consumidor em juizo - até agora pulverizada, isola-
da, enfraquecida perante a parte contraria que ndo ¢, como ele, um liti-
gante meramente eventual -, exigindo um novo enfoque da par condicio ¢
do equilibrio das partes, que ndo fossem garantidos no plano meramente
formal; e, de outro lado, exigia a criacio de novas técnicas que, amplian-
do o arsenal de agdes coletivas previstas no ordenamento, realmente re-
presentassem a desobstrucdo do acesso a justi¢a e o tratamento coletivo
de pretensées individuais que isolada e fragmentariamente poucas
condicoes teriam de adequada conducio. Isso tudo, sem olvidar jamais as
garantias do ‘devido processo legal’ (grifei).

Nio ha incoeréncia com o principio da igualdade, porque ‘@ regra da
dgualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualam”, escrevia Rui Barbosa, na célebre Oragdo aos mogos, acrescentando:

Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se
acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do or-
gulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real. Os apetites
humanos conceberam inverter a norma universal da criagao, pretendendo,
ndo dar a cada um, na razao do que vale, mas atribuir o mesmo a todos,
como se todos se equivalessem.

VIII - Conclusio

A prestacdo defeituosa de servigos de telefonia tem gerado intmeras
acoes judiciais, propostas por usuarios para obter indenizagao pelos danos mate-
riais e morais decorrentes de atos ilicitos praticados por empresas de telefonia.

Doutrina e jurisprudéncia sio unissonas em afirmar a aplicabilidade do
Cédigo de Defesa do Consumidor aos servicos publicos. E preciso, destarte,
impor efetiva aplicagdo a regra do art. 22 do CDC. O preceito obriga os 6rgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qual-
quer outra forma de empreendimento, ao fornecimento de servigcos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
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Na aplicacio da Lei n° 8.078/90, o eixo fundamental é o principio da vul-
nerabilidade (art. 4°, inciso I). Na relacio juridica de consumo, o consumidor esta
em posicao de vulnerabilidade diante do produtor, fornecedor ou prestador de
servicos. O Cdédigo veio proteger a parte mais fraca nas relacoes juridicas.
Nenhuma decisio judicial pode amparar o enriquecimento sem justa causa. Toda
decisdo ha que ser justa.

A responsabilidade civil das empresas de telefonia é de natureza objeti-
va, por for¢a do comando contido no art. 14 do Coédigo de Defesa do
Consumidor. Aplica-se-lhes, outrossim, a regra do art. 37, § 6°, da Constitui¢ao
de 1988, consagradora da responsabilidade objetiva do Estado, pois sao pessoas juridi-
cas de direito privado prestadoras de servico publico.

Verificadas pelo magistrado a hipossuficiéncia do consumidor e a
verossimilhanca de suas alegacdes, devera proceder a inversao do 6nus da prova,
nos termos do art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A par dos danos materiais causados por condutas ilicitas das empresas
concessionarias de servicos de telefonia, caberd a indenizacao dos danos morais.
Considerando o porte empresarial dessas entidades e a dimensdo dos danos
extrapatrimoniais causados aos usudrios, o magistrado fixara a indenizagio em
patamares tais que inibam futuras praticas semelhantes.

E patente a omissio da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel)
em regular, fiscalizar e punir as empresas de telefonia. Com isso, milhares de
conflitos vao desaguar no Poder Judiciario, agravando ainda mais as mazelas da
prestacio jurisdicional.

Os operadores do Direito, sobretudo os juizes, tém de estar cientes de
que a Constituicao de 1988 determinou ao Estado promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor (art. 5°, inciso XXXII). E também principio informador
da ordem economica (art. 170, V). A magistratura ndo pode mais estar presa a
solugbes que nada tém a ver com o povo”. Como na can¢do de Milton Nas-
cimento, a Justica tem de ir aonde o povo esta’!
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Tarifas extorsivas

No mesmo dia em que noticiava o registro de deflacao de 1% no Brasil,
a midia anunciou aumento de tarifas dos servicos de telefonia em indices de até
41,75%.

A abusividade ¢ evidente, mas sempre se apregoa a existéncia de contra-
tos de concessdao a amparar os indices adotados. Os contratos devem ser respei-
tados - eis a cantilena celebrada pelas empresas operadoras do setor. B falacia.

No século XIX, apogeu do Liberalismo classico, vigorava a maxima ro-
mana pacta sunt servanda (0 que as partes pactuaram tem de ser cumprido). Essa
concepcio foi incorporada pelo Codigo Civil Brasileiro de 1916. Por exemplo,
alguém vendera imével de alto luxo pela quantia de dez mil reais. O preco justo
seria um milhdo de reais. O vendedor nada poderia reclamar. Deveria ser respei-
tada a vontade das partes contratantes.

No entanto, o Direito Contratual evoluiu e consagrou a func¢ao social
dos contratos. Louis Josserand, grande jurista francés, escreveu que a imutabili-
dade dos contratos é mais aparente do que real. Por tras das férmulas prontas,
segue a vida a um ritmo acelerado.

Nessa linha, o novo Codigo Civil Brasileiro estipulou que “a liberdade
de contratar sera exercida em razio e nos limites da funcio social do contrato”
(art. 421). O Cédigo de Defesa do Consumidor, vigorando ha mais de 12 anos,
permite “a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou sua revisio em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas” (art. 6°, IV). Igualmente dispos Codigo Civil de 2002
(art. 479).

O Superior Tribunal de Justica, maior intérprete da legislacio federal,
chancela a moderna concepgio do Direito Contratual. Entende superada a maxi-
ma de que o contrato faz lei entre as partes. A norma juridica tem hoje sentido
social. Nenhuma previsao contratual tem valor absoluto nem poderes de supe-
rar o justo. Os principios da autonomia da vontade e da obrigatoriedade das con-
vengoes sofrem limitacGes impostas pela ideia de ordem publica. Em outras pa-
lavras, dentro da moderna tendéncia social do direito, aquele que se mostra fraco,
ainda que por culpa prépria, tem direito de ser protegido.

A Lei das Concessoes (Lei n° 8.987/95) determinou que as tarifas co-
bradas pelos servigos publicos concedidos as empresas privadas devem ser mo-
dicas (art. 6°, § 1°). Outrossim, os contratos de concessio poderdo prever meca-
nismo de revisao das tarifas, a fim de ser mantido o equilfbrio econémico-finan-
ceiro. Vale dizer, a revisao nio se impde apenas em favor das concessionarias,
mas também em defesa dos cidaddaos consumidores.

O Direito do século XXI nio se dissocia da Etica. Como sustentou o
notavel jurista parisiense Georges Ripert, as regras morais estio penetrando no

| 163 |

o



refletindo o direito e a justica.gxp 28/01/%\? 0 08:33 Page 164

mundo juridico. Existe o dever de ndo se enriquecer a custa dos outros. As au-
toridades politicas e judiciarias devem obstar o enriquecimento injusto das em-
presas de telefonia, em detrimento dos usuarios. Chega de abuso!
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Terror previdenciario

O escritor mineiro Paulo Mendes Campos era sarcastico: “Antigamente as
coisas eram piores. Depois foram piorando, piorando [...]” O Brasil parece o mesmo, ha
quinhentos anos: colonizado pelos interesses globais, plutocrata, excludente e
corrupto.

Nao ha de se negar, contudo, o avanco representado pela Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal (Lei Complementar Federal n® 101, de 04.05.2000). Estabe-
leceu o principio do equilibrio das contas priblicas. Todos os entes federativos, com os
respectivos Poderes e 6rgaos publicos, devem cumprir metas de resultados entre
receitas ¢ despesas ¢ obedecer a limites de gastos. Em outras palavras, ndo po-
dem gastar mais do que arrecadam. Referidas limitacdes atingem a Previdéncia
Social.

Ninguém, em s consciéncia, pode ser contrario a tais objetivos. Sobre-
tudo no Brasil, pafs de nenhuma tradicao de austeridade no trato do dinheiro pu-
blico. Se essa lei “pegar” — como gostamos de dizer - teremos melhores gover-
nos, parlamentos e justigas.

Nio obstante o discurso pré-reforma da Previdéncia Social é superficial
e distorcido. Como ja fizeram seus antecessores Collor e Fernando Henrique, o
presidente Lula destila veneno contra os servidores publicos, genericamente.

Sdo eleitos “privilegiados” (sem reajustes reais de vencimentos ha quase
uma décadal) e “culpados” pelo déficit publico. O discurso é falacioso, como
demonstram alguns exemplos de praticas improbas e perdularias dos gover-
nantes federais, estaduais e municipais:

1) recorrentemente, concedem anistia fiscal e oneram os contribuintes
pontuais;

2) nao combatem a corrupcio e a sonegacgao de tributos;

3) ndo cobram dividas previdenciarias de grandes devedores, publicos e
privados;

4) gastam rios de dinheiro piblico com ilicitos objetivos eleitoreiros e
publicidade oficial;

5) contratam pessoal aos borbotdes, ilegalmente e sem concurso (em
todos os Poderes e niveis federativos);

6) posteriormente, generosos legisladores constituintes aprovam a con-
cessdo de estabilidade no servico publico ao pessoal nao concursado, mediante
os famosos “trens da alegria”; e

7) corriqueiramente, recrutam pessoal terceirizado, para exercer func¢des
tipicas de servidores concursados.

A ladainha, contudo, é pela reforma previdenciaria, assestada raivosa-
mente contra os servidores publicos.
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Nesse debate, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), pela voz
do ilustre presidente Claudio Baldino Maciel, lembra que recursos previden-
ciarios foram empregados outrora na constru¢ao da Transamazonica e da Ponte
Rio-Niteréi, aponta crise de gestao na Previdéncia Social e defende a realizagao
de auditoria no sistema de previdéncia (jornal Valor Econdmico, 09.01.2003): “Os
devedores sao grandes bancos, grandes empresas on o praprio governo. A auditoria serviria para
descobrirmos os montantes e verificar se o problema ¢ realmente significativo”.

Passa ao largo da polémica o capital especulativo. Em meu livro O direi-
to administrativo e o Poder Judicidrio (Belo Horizonte, Del Rey, 2002) apontei:

Em nivel federal, o Or¢camento da Unido de 2000 previu a distribuicao de
0,23% dos recursos para o Poder Legislativo; 21,94% para o Poder
Executivo; 0,07% para o pagamento dos precatérios; 0,77% para o Poder
Judiciario e 76,84% para pagamento de juros e corre¢ao das dividas inter-
na e externa.

Enxurradas de reais e ddlares vido para as miaos de especuladores nacio-
nais e, sobretudo, estrangeiros.

Na era FHC, disseram-nos que as privatiza¢oes resolveriam o problema
do déficit pablico e modernizatiam os setores privatizados. Os cidaddos consu-
midores ficamos hoje com o “mico™ tarifas elevadissimas de servigos publico,
apagio, seguro-apagio, transporte publico sucateado, dinheiro facil do BNDES
para os “compradores” de empresas estatais e o calote de alguns deles. O déficit
publico restou multiplicado.

Nio nos iludamos. Ainda que se faca a pretendida reforma previden-
ciaria, o tempo demonstrard que o déficit publico seguird em crescimento geo-
métrico e a Previdéncia Social permanecera jurassica e ineficiente.

Até que algum novo governante decida que a grande reforma sera
acabar com os empregos e os salarios. E seu sucessor, quica, tenha a luminosa
ideia de acabar com as nossas vidas.

O debate nio percorre o caminho certo.
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Terrorismo: até quando?

“A morte de qualguer homen me amesquinha, porque faco parte da Humanidade; portan-
to, nunca manda saber por quem os sinos dobram. Eles dobram por 1”. (John Donne)

O brutal atentado terrorista de Bagdd, que fulminou o brilhante diplo-
mata brasileiro Sérgio Vieira de Mello, reforca as reflexdes sobre o terrorismo no
mundo contemporaneo.

Desde os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, quando
avides sequestrados por fanaticos mugulmanos derrubaram as torres gémeas do
World Trade Center ¢ atingiram o Pentigono, o Presidente norte-americano
George W. Bush e outros lideres mundiais declararam guerra sem trégua ao ter-
ror. Promoveram as invases do Afeganistdo e do Iraque.

Em escala mundial, s3o adotadas medidas restritivas das liberdades fun-
damentais. Satélites, cameras, chips e outras mirabolantes engenhocas tecnoldgi-
cas passam a bisbilhotar a vida das pessoas. Nos Estados Unidos esta sendo
ampliada a rede de espionagem eletronica. O Sistema de Informagdes contra o
Terrorismo (TIA) autoriza o acesso a dados em poder das empresas para
obtencio de informacGes sobre turistas, estudantes ou imigrantes.

Segundo recente matéria jornalistica, pesquisadores norte-americanos ja
trabalham com cameras inteligentes, capazes de identificar rostos e avaliar se as
pessoas estao tristes, alegres ou nervosas. Parece que chegamos ao estagio
inverossimil da ficcdo do George Orwell, na célebre obra 7984, onde o Grande
Irmao fiscaliza os atemorizados cidadaos durante as vinte e quatro horas do dia.

Nio obstante o pavor que o terrorismo incute aos povos das nagodes ci-
vilizadas, seu combate nao pode desconsiderar valores universalmente consagra-
dos e proclamados pelas declaraces dos direitos fundamentais dos individuos.
Sdo direitos adquiridos desde o nascimento, absolutos, extrapatrimoniais, in-
transmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis
a quaisquer pessoas (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 1995).
A saber: direito a vida, a integridade fisica e psiquica, ao corpo, a imagem, a voz,
a liberdade, a intimidade, ao segredo, a identidade, a honra, ao respeito, as cria-
¢oes intelectuais, dentre outros.

E premente a conscientizacio dos povos de que, para além da 6rbita mi-
litar, existe o inquebrantavel campo do Direito. Nao deveremos nos desviar do
caminho da legalidade, mesmo tendo os terroristas como inimigos a combater.
O melhor combate ao terror devera se desenvolver pelo caminho da Justica. No
Direito interno dos paises e no Direito Internacional encontraremos mecanis-
mos eficazes para reprimir praticas terroristas, sem nos desviarmos das conquis-
tas histéricas da Humanidade.
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Até aqui, o caminho da for¢a bruta mostrou-se inécuo. Bin Laden e
Saddam Hussein nio foram capturados. Atos de terrorismo vém-se multiplican-
do no planeta, sobretudo nas areas conflagradas do Oriente Médio.

Por fim, que a morte do notavel diplomata brasileiro ndo nos induza a
ilusio de estarmos sdos ¢ salvos do terror. Os brasileiros vivemos a violéncia
cotidiana das cidades e do campo. Esse estado de coisas também precisa mudar
com urgéncia, porque o medo continua vencendo a esperanca.
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